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BAKGRUND

Jonkdpings, Mullsjé och Habo kommuner (kommunerna) genomfor en
upphandling av gymnasial vuxenutbildning Gymnasial vuxenutbildning
13/67. Upphandlingen genomfors med ett forenklat forfarande enligt LOU.
Theducation AB (bolaget) begir Overprdvning av den del av upphandling-
en som avser hogskoleforberedande program. Forvaltningsritten har i do-
mar denna dag dven behandlat beggiran om Overprovning av andra delar av
upphandlingen, se mal nummer 5395-13 (Industritekniska programmet),
5396-13 (Vérd- och omsorgsprogrammet och Barn- dch fritidsprogram-
met) och 5420-13 (Vird- och omsorgsprogrammet, Barn- och fritidspro-
grammet, Restaurang- och livsmedelsprogrammet samt Hotell- och turism-

programmet).
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras

om i den del den avser hégskoleforberedande program.
Kommunerna motsétter sig bolagets yrkande.

Bolaget dberopar till stéd for sin talan forfrdgningsunderlag, upphand-

lingsprotokoll, resultatrapport och e-brev fran kommunerna,
VAD PARTERNA ANFORT
Bolaget

Bolagets anbud

Grunderna for begéiran om 6verprovning ar foljande: bolagets anbud har

forkastats felaktigt, kommunerna har inte forklarat vad som ska tillmitas
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betydelse vid utvirderingen av anbuden, upphandlingen strider déirfor mot
de grundldggande bestimmelserna om likabehandling och transparens.

Bolaget har lidit skada genom att ett annat anbud har antagits.

Bolagets anbud har inte blivit godként p.g.a. “missade obligatoriska krav”.
Det framggdr av ett upphandlingsprotokoll som utfirdades samma dag som
tilldelningsbeslutet den 11 november 2013. Kommunerna har utférdat tva
resultatrapporter avseende utvérderingen av anbuden. I den fSrsta resultat-
rapporten utvirderades bolagets anbud och fick en totalpoéng om 81,4. Nir
det giller bedomningen av verksamhetsledarens kompetens och erfarenhet
(punkt 4.3.3.) fick bolagets anbud maximal poédng dvs. 100. I den andra
resultatrapporten utvirderades inte bolagets anbud. Kommunerna har inte
forklarat hur det kan komma sig att anbudet kan bedémas £3 full poéng vid
utvirdering av verksamhetsledaren samtidigt som anbudet inte anses upp-

fylla ett obligatoriskt krav.

De obligatoriska kraven pé verksamhetsledaren, sdsom dessa beskrevs i
forfragningsunderlaget, var att denne skulle ha "pedagogisk utbildning och
erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning”. Den nirmare innebor-
den av kraven pa verksamhetsledaren berdrdes i upphandlingen d4 kom-

munerna besvarade en publik friga enligt f5ljande (publik friga nr 11):

"Vi har medvetet inte angett négon inrikining eller omfattning for den pe-
dagogiska utbildningen. Vi kriver inte ndgon viss nivé eller inriktning pa
den pedagogiska utbildningen. Kravet r att Joreslagen verksamhetsledare
har ndgon form av pedagogisk utbildning i kombination med erfarenhet av
att leda kommunal vuxenutbildning”.

Kommunerna har alltsa inte krivt ndgon viss niva eller inriktning p& den
pedagogiska utbildningen. Nagot krav pa avslutad utbildning gr inte att
utldsa av forfrigningsunderlaget och ett sddant krav kan heller inte laggas
till i efterhand. Endast mindre otydligheter i forfragningsunderlag kan 13-

kas genom fortydliganden i “frigor och svar”.
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Kommunerna har inte kunnat ange négon grund till varfor bolagets anbud
forkastades. Av bolagets anbud framgdr att verksamhetsledaren sedan fem
ar arbetar som verksamhetsledare inom vuxenutbildningen i J 6nk6piﬁgs
kommun. Det angavs dessutom att verksamhetsledaren skulle pébdrja den
sjétte och sista terminen av en rektorsutbildning och denne 4ven har annan
akademisk utbildning med fokus pa gruppdynamik, beteendeforindring
m.m. Det finns inget st6d i forfragningsunderlaget for att fem terminers
rektorsutbildning inte skulle kunna godtas. Det finns heller inget stéd for
att annan akademisk/pedagogisk utbildning — oavsett inriktning, omfatt-
ning eller niv — inte skulle kunna godtas som “pedagogisk utbildning”.
Vidare fanns inget krav p3 att uppgifterna skulle bekriftas genom sérskilt
CV eller pa annat siitt. Kommunerna ir sjilvklart skyldiga att ta hénsyn till

de uppgifter om verksamhetsledaren som limnades i fritextfaltet.

Kommunernas svar p8 publik friga nr 13 att hénvisning som gbrs till en
icke fullt genomford utbildning kommer att bedémas som ett icke uppfylit
krav, innebir en otilliten vasentlig fordndring av forfragningsunderlaget.
Dessutom strider svaret mot det svar som kommunerna gav pé publik friga
nr 11. I'vart fall har kommunerna saknat fog for att forkasta anbudet pa

grundval av svaret p4 fraga nr 13.

Bolagets anbud uppfyller de obligatoriska krav som gller for verksam-
hetsledaren sésom dessa framgar av forfragningsunderlaget med det fortyd-
ligande svar som limnats av kommunerna pé den publika frigan nr 11,

Kommunerna har dérfor saknat fo g fOr att forkasta anbudet.

F 6rfréggingsunderlaget

Det dr inte méjligt for leverantorerna att pa grundval av handlingarna i
upphandlingen forutse hur anbuden kommer att bedémas i utvirderingen.
Enligt férfragningsunderlaget ska de olika utvirderingskriterierna bedémas

enligt en femgradig skala. For att det ska vara mdjligt att kontrollera att
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likabehandlingsprincipen har iakttagits maste det d3 av forfragningsun-
derlaget framga hur den femgradiga skalan ska tillampas. Detta framgér
inte av forfrgningsunderlaget. De riktlinjer som angetts for hur utvirde-
ringskriterierna ska bedomas ir i realiteten s allmzint hillna att kommu-
nerna helt efter eget skon kan bestimma vilken poang som ska tilldelas.
Utvérderingsmodellen ger dérfor utrymme for ett alltfor stort inslag av
godtycke for att grundliggande krav pa transparens, forutsebarhet och li-
kabehandling ska kunna sikerstillas. Samtliga utvérderingskriterier ir s3
otydligt utformade att det inte &r méjligt att kontrollera att likabehand-

lingsprincipen har iakttagits.

Det kan ocksa ifrdgasittas om inte kommunerna pa ett otilldtet sitt blandat
samman kvalificering och anbudsprévning. Krav pd leverant6rerna, orga-
nisationsorienterade kriterier, tillhor typiskt sett kvalificeringsfasen. Av
fdrfrégningsunderlaget framgér emellertid att dessa kriterier utgdr bade
kvalificeringskriterier och utvirderingskriterier. Kraven pé verksamhetsle-
daren har anvénts bade som urvals- och som tilldelningskriterium. Det
framgér av EU-domstolens praxis att de kriterier som inte syftar till att
faststéilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (tilldelningskriterierna)
utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas forméga
att utfora projektet (urvalskriterierna) inte kan utgora tilldelningskriterier
(se EU-domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis, p. 30-3 1).

Eftersom felen avser forfragningsunderlaget och darmed det konkurrens-

uppsdkande skedet bor ritten besluta att upphandlingen ska goras om.
Kommunerna

Upphandlingen har hanterats i enlighet med bestdmmelserna i LOU. Upp-
handlingen har gjorts genom ett forenklat forfarande och tilldelningsgrund
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for kontraktet &r ekonomiskt mest fordelaktigt anbud, det framgér av for-

frigningsunderlaget punkt 3.3.

Bolagets anbud
Ett tilldelningsbesked skickades ut den 11 november 2013, Meddelandet

innehdll ett tilldelningsbeslut déir antagna leverantérer framgick samt ett
upphandlingsprotokoll dér det framgick att bolaget inte uppfyllde kravet
for ”godkénd verksamhetsledare”. Vidare fanns det med en s.k. resultat-
rapport for att visa resultaten for utvirderingarna. P§ grund av ett misstag
némndes bolaget i resultatrapporten. Nir detta pétalades skickades ett
meddelande ut tillsammans med en korrekt resultatrapport. Tilldelningsbe-

slutet paverkades inte av detta.

Bolagets anbud uppfyllde inte det obligatoriska kravet:

“Inom personalgruppen ska det finnas en verksamhetsledare med pedago-
gisk utbildning och erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning”.

I beskrivningen av bolagets verksamhetsledare angavs:

“Susanne kommer att vid avtalsstart gé in pa den sjitte och sista terminen
av sin rektorsutbildning vid Véixjé universitet”.

Négon annan hénvisning till pedagogisk utbildning har inte gjorts. I frigor
och svar har kommunerna den 9 augusti publicerat foljande inkomna fraga
(publik friga nr 13):

"Kommer Jonkipings kommun att godkinna verksamhetsledare som har
lite drygt ett dr kvar pa sin rektorsutbildning? ”

samt foljande svar:

"Om anbudsgivare pa firdgan om pedagogisk utbildning hénvisar till en
icke fullt genomfOrd utbildning, sé kommer vi att bedéma detta som ett icke
uppllt krav.”
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Bolagets anbud uppfyller inte de obligatoriska kraven. Om det skulle vara
sa att bolaget uppfattat kravet som otydligt har kommunerna genom fragor
och svar gjort ett fortydligande gillande den nimnda rektorsutbildningen.
Med begreppet pedagogisk utbildning avses att offererad verksamhetsle-
dare har avslutat utbildningen i friga och kan styrka detta genom exa-
mensbevis eller annat dokument. Antingen har man genomgétt utbildning-
en eller s& har man det inte. En delvis genomford pedagogisk utbildning
bedéms som att den offererade personen inte har nédgon pedagogisk utbild-
ning alls. Kommunerna har genom upphandlingsverktyget Tendsign svarat
pa fragor frén leverantérerna. Leverantérerna har ftt tydliga svar, bl.a. om
vad som menas med pedagogisk utbildning, Samtliga leverantdrer har haft

mdjlighet att ta del av bade frigor och svar.

Forfrdgningsunderlaget har i det aktuella fallet utformats s3 att anbudsgi-
varna kan lémna svar direkt i formuldret och sedan styrka de givna svaren
med intyg och annan dokumentation. Det kan inte forvéntas att alla kvali-
fikationer och erfarenheter som framgér av en CV ska beaktas nir anbuds-
givaren har angett endast en erfarenhet, som inte uppfyller kravet om av-
slutad pedagogisk utbildning, I forfrégningsunderlaget star det tydligt vilka
frdgor som anbudsgivaren ska svara pa for att ge ett komplett anbud. Bola-
get har i sitt anbud inte dberopat den offererade verksamhetsledarens CV
eller hinvisat till annan slutford pedagogisk utbildning, Hade det i den
andra frdgan under punkten 4.3.3 hinvisats till de andra kompetenser inom
pedagogik som framgar av den offererade verksamhetsledarens CV hade

bedémningen méjligen varit annorlunda.

Forfragningsunderlaget

Det finns ingen grund for pastiendet att kommunerna har blandat ihop le-
verantérskvalificering och anbudsutvéirdering pa ett otillitet sitt. Den aktu-
ella upphandlingen avser tjénster som inte limpar sig for gransoverskri-

dande handel (B-tjinster) vilket innebér att endast de nationella upphand-
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lingsreglerna i 15 kap. LOU #r tillimpliga. Leverantorskvalificering och

anbudsutvirdering &r tva faser som inte fir sammanblandas.

Det framgér tydligt av forfragningsunderlaget att leverantdrskvalificering
sker innan anbudsutvirdering. Kraven som ska vara uppfyllda for att en
leverantérs anbud ska kvalificeras till anbudsutvirdering framgér av punk-
ten 3.1. Bolaget har kvalificerats till utvdrderingen. Anbudet har dock for-

kastats eftersom det inte uppfyller samtliga obligatoriska krav.

Vid utvirdering har anbuden utvirderats utifrin tilldelningsgrunden eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbud. Detta innebiir att en viktning har gjorts
av pris och kvalitet/erfarenhet med 40 procent for pris och 60 procent for
kvalitet/erfarenhet. Tilldelningskriterier som ska utvirderas utifrin skalor
eller nivder méste inte anges s3 tydligt att anbudsgivarna pé forhand kan
rdkna ut den exakta poéngen. Det ar tillrdckligt att utvirderingsmodellen
beskrivs sé pass tydligt att det ér mdjligt att kontrollera att likabehand-
lingsprincipen har iakttagits. Kommunerna anser att detta har skett i det nu
aktuella fallet.

Det finns inget som siger att det maste finnas s.k. bor-krav. Kommunerna
har valt att anviinda en utvirderingsmodell dr anbudsgivarna sjilva besva-
rar frégorna om hur de anser sig uppfylla ska-kraven. Utvirdering har skett

direfter.

Tilldelningskriterierna ska vara formulerade antingen i kontraktshandling-
arna eller i meddelandet om upphandling (se EU-domstolens mal C-19/00).
I det sistnimnda begreppet ingér kompletterande konversation och med-
delande till samtliga anbudsgivare. Av forfragningsunderlaget framgér det
klart att den verksamhetsledare som offereras ska ha en pedagogisk utbild-
ning. Vidare har detta begrepp forklarats i kommunikation med samtliga

leveranttrer som limnat anbud.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsritten prova om en upp-

handlande myndighet har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap.
9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och pé talan av en leveran-
tor, som har lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska goras om eller fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant®-
rer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Overprovningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat utan
endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de upp-
handlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU. Vid bifall ska
domstolen besluta antingen att upphandlingen ska goras om eller att den
fér avslutas forst sedan den har rittats. Domstolen #r inte beroende av yr-
kande frén parterna nér den ska avgora vilken av dessa atgirder som den
ska besluta om (RA 2005 ref. 47) och den som ftt bifall till sin ansékan
har inte rétt att fora talan mot domstolens val av &tgird (HFD 2012 ref. 2).

Férvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsréttens provning i mal om Overprdvning av offentliga upp-

handlingar utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad som framforts
av sdkanden i mélet finns anledning att vidta sddana atgdrder som anges i
16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt kréivs ocksa att si-

kanden kan visa att han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida
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skada pd grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU.
En upphandlande myndighet ir fii att vilja vilka kriterier som ska ingd i

anbudsvirderingen under forutsittning att dessa inte strider mot LOU eller
de gemenskapsrittsliga principerna som bir upp lagen. Forfrdgningsun-

derlag som inte dr optimalt utformade fir godtas under forutsittning att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trads for nir. En av
huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller forfragnings-

underlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.

I mél om offentlig upphandling giller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling #r felaktig pa ett klart sitt anger vilka om-
standigheter han grundar sin talan p4 (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoérande i RA 2009 ref. 69).

Vid beddmning av vilken rittsfoljd som ar lampligast i ett visst fall har
ritten att ta stéllning till vilket skede av upphandlingen som den eller de
konstaterade 6vertridelserna har paverkat. Ror det sig exempelvis om bris-
ter som hénfor sig till det konkurrensuppsékande skedet, till exempel bris-
ter i forfrdgningsunderlaget, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras
~ om. Om det istéllet ror sig om 6vertridelser i kvalificeringsfasen eller till-
delningsfasen, d4 anbud eller anbudsansokningar redan har lamnats, kan
dessa i ménga fall avhjilpas genom rittelse. En forsta forutséttning for att
endast den mindre ingripande dtgéirden rittelse ska kunna véljas ar att det
fel som forekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppsékande
skede. Nir det &r fréga om Svertriadelser i bade det konkurrensuppsokande
skedet och i senare stadier av upphandlingen bor det endast blir aktuellt

med ett beslut om att upphandlingen ska goéras om.

Utvérderingsmodell

Nir det géller utformningen av utvirderingsmodellen &r det viktigt att en

anbudsgivare, med ledning av utvérderingskriteriema, deras viktning och
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det sitt som anbuden kommer att poéngsiittas, kan forstd konsekvensen av
att vélja den ena eller den andra utformningen av sitt anbud. Upphandlande
myndigheter har stor frihet att vilja vilka tilldelningskriterier som ska till-
lampas och vilken relativ vikt dessa ska tillmétas, under forutsittning att en
utvirdering kan goras pd grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att
faststilla vilket anbud som ér det ekonomiskt mest fordelakti ga. Det krivs
ocksd att kriterierna har ett samband med kontraktsforemalet, inte ger
myndigheten en obegréinsad valfrihet, uttryckligen framgér av forfrag-
ningsunderlaget och tilldelningsbeslutet samt att de ir forenliga med lika-
behandlingsprincipen och unionsrittens dvri ga grundldggande principer pa
omrédet (se bl.a. EU-domstolens dom i mél C-448/01, Wienstrom, punk-
terna 33 och 39). Vid bedémningen av utvirderingsmodellen ska framha3l-
las att &ven forfrégningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte ir
optimalt utformade kan godtas under forutsittning att de principer som bir
upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for
nér (se RA 2002 ref, 50). Ett forfragningsunderlag méaste emellertid ha en
konstruktion som gor det mojligt fSr den upphandlande myndigheten att
jamfora inkomna anbud. Detta innebir langtgdende krav pé tydlighet i for-
fragningsunderlaget och sirskilt betriffande de utvirderingsprinciper man

avser att tillampa.

Forvaltningsrétten anser att det aktuella forfrigningsunderlaget innefattar
brister i tydlighet och forutsebarhet. Underlaget anger visserligen att upp-
handlande myndighet ska anvinda sig av en utvéirderingsmodell som inne-
biir att kriteriet ledning av verksamheten bedéms enli gt en femgradig skala.
Det saknas dock uppgift om vad som krivs for att uppné de olika nivaerna.
Upphandlande myndighet kan dérfor inte anses ha redovisat hur den fem-
gradiga skalan kommer att appliceras p kriteriet. Detta har gett upphov till
en obegrénsad valfrihet vid utviirderingen av tilldelningskriteriet. Forvalt-
ningsrétten bedémer darfor att forfragningsunderlaget 4r utformat i strid
med LOU,
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Sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingskriterier

Nir det giller kvalificeringskriterier respektive utvirderingskriterier ir det
vésentligt att de inte ssmmanblandas. Utvérderingskriterier fir endast avse
egenskaper i anbudet, dvs. det erbjudande som anbudsgivaren limnar. Av
EU-domstolens avgérande i mal C-532/06 Lianakis framgdr att kriterier
som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och
resurser anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett gott utfoérande,
inte kan anses utgora tilldelningskriterier. Att kvalificeringskrav och till-
delningskriterier dr tva olika delar av den offentliga upphandlingen och
inte far sammanblandas framgér 4ven av EU-domstolens avgorande i mél
C-31/87 Beentjes. — De tilldelningskriterier som anvints i forevarande fall
- 1 form av kraven pé verksamhetsledaren - maste enlj gt forvaltningsrittens
mening huvudsakligen vara att hinfora till anbuds givarens kvalifikationer
och inte till kvalitet i forhallande till foremalet for kontraktet. Samman-
blandningen har medfort att anbudsutvérderingen har paverkats av ovid-
kommande hénsyn. Detta medfor att upphandlande myndighet dven i detta

héinseende har brutit mot bestimmelserna i LOU.

Otydligt forfrigningsunderlag

Det har i mélet framkommit att kommunerna har formulerat ett ska-krav
dér det ska finnas en verksamhetsledare med pedagogisk utbildning och
erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning. I svar p en publik friga
(nr 11) har kommunerna fortydligat kravet med att man medvetet inte an-
gett ndgon inriktning eller omfattning for den pedagogiska utbildningen.
Kommunerna skriver vidare att de inte kriver ndgon viss niv4 eller inrikt-
ning pé den pedagogiska utbildningen. Kravet ir att foreslagen verksam-
hetsledare har nigon form av pedagogisk utbildning i kombination med

erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning, Senare har kommunerna
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isvar pd fréga (nr 13) angett att hénvisning till verksamhetsledare med icke
genomford utbildning kommer att bedémas som ett icke uppfyllt ska-krav.
Av ordalydelsen i forfragningsunderlaget gir det inte att utlisa négot krav
pé specifik niva eller inriktning pa den pedagogiska utbildningen. Kom-
munerna har i svar pa frdgor angett att det inte kriivs négon viss nivé eller
inriktning pé& den pedagogiska utbildningen. Dérefter har kommunerna
angett att en oavslutad utbildning inte uppfyller ska-kravet i forfragnings-
underlaget. Kommunerna kan inte ségas ha gett en kiar bild av kravets
egentliga innebord. Férvaltningsritten g0r dérfor bedémningen att det i

forfragningsunderlaget finns en avgorande brist.
Skada

Oaktat att det kan konstateras att den upphandlande myndigheten har brutit
mot LOU krévs for ingripande enligt lagen att den leverantor som ansSker
om Overprovning har lidit eller kan komma att lida skada till 6ljd hirav.,
Med skada menas inte ekonomisk skada, dven om skadan kan ge en sédan
konsekvens. Det riicker med att den klagande leverantoren visar att dennes
méjligheter att fi kontrakt har minskat eller riskerar att minskas, I detta fall

anser forvaltningsritten att bolaget har formatt visa att detta kray pé skada

ar uppfyllt.

Sammanfattningsvis gor forvaltningsritten beddmningen att kommunerna
har utformat forfrigningsunderlaget i strid med LOU. Bristerna, sdsom de
har redovisats ovan, har inneburit sddan risk for skada f5r bolaget att ingri-
pande enligt LOU bér ske. Eftersom bristerna #r héinforliga till forfrag-
ningsunderlaget &r rittelse inte en tillricklig dtgiird. Upphandlingen ska

sdledes goras om.
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