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BAKGRUND

Jonkdpings, Mullsjé och Habo kommuner (kommunerna) genomfor en
upphandling av gymnasial vuxenutbildning Gymnasial vuxenutbildning
13/67. Upphandlingen genomfSrs med ett forenklat forfarande enligt LOU.
Forsman och Nydahl AB (bolaget) begiir overprovning av den del av upp-
handlingen som avser Vérd- och omsorgsprogrammet samt Barn- och fri-
tidsprogrammet. Forvaltningsritten har i domar denna dag dven behandlat

“begdran om dverprévning av andra delar av upphandlingen, se mil num-
mer 5393-13 (Hogskoleforberedande programmet), 5395-13 (Industritek-

| niska programmet) och 5420-13 (Vard- och omsorgsprogrammet, Barn-
och fritidsprogrammet, Restaurang- och livsmedelsprogrammet samt Ho-

tell- och turismprogrammet).
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphand-
lingen fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts pa si sitt att anbudsutvir-
deringen gbrs om, varvid bolagets anbud tas upp till provning. I andra hand
yrkar bolaget att forvaltningsritten ska besluta att upphandingen ska goras

om.
Kommunerna motsitter sig bolagets yrkanden.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Kommunerna har brutit mot likabehandlingsprincipen och transparensprin-

cipen i LOU genom att férkasta bolagets anbud trots att anbudet uppfyller
samtliga i forfrigningsunderlaget uppstillda ska-krav. Bolaget har dirfor
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lidit eller kan komma att lida skada. Kommunerna har 4ven brutit mot li-
kabehandlingsprincipen och transparensprincipen genom att anvinda sig
av ett forfrdgningsunderlag som varit s otydligt formulerat att det inte pa
forhand varit mojligt att bilda sig en uppfattning om vad som krivs for att

uppfylla kraven i upphandlingen.

Bolagets anbud

I upphandlingsprotokollet har kommunerna angett foljande anledning till

varfor bolagets anbud har forkastats:

"Anbudsgivare uppfyller inte kraven for godkdind verksamhetsledare.”

Det krav som kommunerna anser att bolagets anbud inte uppfyller har fol-

jande lydelse:

"Inom personalgruppen skall det finnas en verksamhetsledare med peda-

gogisk utbildning och erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning. ”

Savitt framgdr av kravets ordalydelse efterfragas inte ndgon specifik niva
pa pedagogisk utbildning eller ndgot visst antal hégskolepoéng inom peda-
gogik. Inte heller efterfrigas nigon specifik genre ps verksamhetsledarens
pedagogiska utbildning,

Dé bolaget upprittade sitt anbud 6nskade bolaget f3 bekriftat att det aktu-
ella ska-kravet inte uppstéllde ndgra sirskilda krav betriffande den peda-
gogiska utbildning offererad verksamhetsledare skulle ha genomgatt. Bo-
laget valde dirfor att stilla foljande fréga till kommunerna (se fraganr 11 i

fragor och svar):
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"Under 5.3.3. stdr det att verksamhetsledaren ska ha pedagogisk utbild-
ning. Vad avser ni med det? Gdr det att fortydliga, omfattning, utbildning

tex.?”
P4 denna frdga gav kommunerna fSljande svar:

"Vi har medvetet inte angett ndgon inrikning eller omfattning for den pe-
dagogiska utbildningen. Vi kriver inte ndgon viss nivg eller inriktning pd
den pedagogiska utbildningen. Kravet ér att Joreslagen verksamhetsledare
har ndgon form av pedagogisk utbildning i kombination med erfarenhet av

att leda kommunal vuxenutbildning”.

Av kommunernas svar framgar siledes att det inte stills ndgra krav vad
giller inriktning, niv4 eller omfattning pa offererad verksamhetsledares
pedagogiska utbildning. S4 linge offererad person har nigon form av pe-
dagogisk utbildning i kombination med erfarenhet av att leda kommunal

vuxenutbildning ér det aktuella ska-kravet uppfylit.

Den verksamhetsledare som bolaget valt att offerera uppfyller samtliga de
krav som i upphandlingen stéllts avseende verksamhetsledare. Hon har
sedan tidigare erfarenhet av att leda kommunala vuxenutbildningar och har
aven genomgdtt utbildningar inom pedagogik. Den offererade verksam-
hetsledaren har en sjukskéterskeexamen, vilken inkluderar utbildning inom
pedagogik. Hon har dven genomfort den pedagogiska utbildningen Livs-
langt ldrande 1 Jonkopings kommuns regi. Vid sidan av detta har hon dven
pabdrjat rektorsprogrammet, for vilket de formella forkunskapskraven in-
kluderar bl.a. pedagogisk utbildning. Bolaget har i anbudet hinvisat till
rektorsutbildningen for att styrka att verksamhetsledaren har tidigare peda-
gogisk utbildning. I bolagets anbud ingér verksamhetsledarens CV av vil-
ken framgér att hon har en sjukskéterskeexamen. Det saknar betydelse var

1 ett anbud efterfragade uppgifter limnas (se Kammarriittens i Sundsvalls
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dom den 18 maj 2011 i mél nr 319-321-11). Bolaget har i sitt fritextsvar
hénvisat till verksamhetsledarens CV som bifogats anbudet. Hénvisningen
har gjorts fOr att nirmare information om vilka utbildningar som har ge-

nomgatts finns dér.
Bolaget uppfyller samtliga ska-krav i upphandlingen. Genom att frkasta
bolagets anbud har kommunerna avvikit frén forutsittningarna i forfrag-

ningsunderlaget.

Forfrdgningsunderlaget

Det krav som uppstills pa verksamhetsledaren i forfragningsunderlaget
samt i efterfoljande svar frén kommunerna (se punkt 5.3.3 samt fraga nr

11) dr ett otydligt krav och det rader viss begreppsforvirring,

Offererade verksamhetsledare ska enligt ska-kravet ha ’pedagogisk utbild-
ning”. Av 6 kap. 13 § hdgskolefdrordningen (1993:100) framgér foljande.
”All utbildning pé& grundniva och avancerad nivé ska bedrivas i form av

kurser. Kurser fir sammanfSras till utbildningsprogram.”

Utbildning och kurs ar alltsa inte samma sak. Kommunerna har inte kravets
rétta innebord klar for sig och detta aterspeglas ocksd i kommunernas age-
rande under anbudsutvirderingen. Den verksamhetsledare som den vin-
nande leverantdren offererade har inte genomggtt nigon pedagogisk ut-
bildning. Istéllet har personen ifriga fullf6ljt en kurs om 20 hp inom peda-
gogik. Kravet har varit sd otydligt och svértolkat att det utgér en dvertri-
delse av de grundliggande reglerna om transparens och likabehandling i
LOU.

Kommunerna har i forvaltningsrittens mal nr 5395-13 medgett att det ak-

tuella forfrigningsunderlaget varit otydligt formulerat.
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Kommunerna

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

frigningsunderlaget punkt 3.3.

Bolagets anbud

Av bolagets anbud framgér att personen som har offererats som verksam-
hetsledare har pedagogisk utbildning genom de pedagogiska kurser som
ingdr i rektorsutbildningen. Kommunerna har i svar pé stilld fréga precise-
rat vad som menas med de stiillda kraven pd verksamhetsledare, Som
framgdr dels av forfrigningsunderlaget, dels av frdgor och svar-funktionen
avses med utbildning inte enstaka kurser eller innu ¢j fullt genomforda
utbildningar. Bolaget har trots detta fortydligande under punkten 5.3.3
uppgett att foreslagen verksamhetsledare har pedagogisk utbildning i form
av dnnu ej fullt genomford rektorsutbildning. Det uppfyller inte de stillda

kraven.

Bolaget menar att den fSreslagna verksamhetsledaren sven uppfyller ska-
kraven genom en sjukskéterskeutbildning som innehaller en kurs inom
pedagogik. Bolaget har inte dberopat denna utbildning som en utbildning
for att uppfylla ska-kraven. Av anbudet framgar det att "Magdalena har
pedagogisk utbildning genom de pedagogiska kurser som ingdr i en rek-
forsutbildning”.

I forfrdgningsunderlaget efterfrigas ett fritextsvar dir anbuds givaren ska
intyga att de uppstillda ska-kraven uppfylis. Bolaget har valt att detaljerat
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svara ndr det géller verksamhetsledarens arbetslivserfarenhet och endast
med en mening hénvisa till en pigiende pedagogisk utbildning som stéd
for att bolaget uppfyller ska-kraven. Kommunerna gor beddmningen att
bilagor i form av CV ir till for att styrka det som framgér av bolagets
fritextsvar, inte svar pa frigan i forfragningsunderlaget i sig. I vart fall har
bolaget inte hénvisat till ndgon CV vad giller den pedagogiska utbildning-
en, enbart nér det giller arbetslivserfarenhet. Vidare framgér det inte av
verksamhetsledarens CV att sjukskéterskeexamen innehaller inslag av pe-
dagogisk utbildning. Hade det i den andra fragan under punkt 5.3.3 hinvi-
sats till de andra kompetenser inom pedagogik som verksamhetsledaren

har hade bedémningen kunnat vara annorlunda.

Férfragningsunderlaget

Inom upphandlingens samtliga delomraden skulle anbudsgivare limna an-
bud som uppfyllde kraven for ledning av verksamhet (se forfragningsun-
derlaget punkterna 4.3.3, 5.3.3, 6.3.3, 7.3.3, 8.3.3,9.3.3 och 10.3.3).Under
samtliga punkter efterfrigas det en verksamhetsledare med pedagogisk

utbildning och erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning,

Under anbudsutvirdering har kommunerna himtat in kompletterande upp-
gifter samt svarat pd anbudsgivarnas frigor om fortydligande genom en
fragor och svar-funktion. Bland annat har kommunerna fortydligat vad
kommunerna dnskat for typ och niva av pedagogisk utbildning och erfa-
renhet av att leda kommunal verksamhet. Bolaget har redo gjort for kom-
munernas svar pd frdga nr 11. Kommunerna har 4ven svarat pé foljande
fraga (nr 13):

“Kommer Jonkopings kommun att godkinna verksamhetsledare som har

drygt ett ar kvar av sin rektorsutbildning? ”
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Kommunerna svarade enligt foljande:

"Om anbudsgivare pd fragan om “pedagogisk utbildning” hanvisar till en
icke fullt genomford utbildning sd kommer vi att bedéma detta som icke
upppylit krav.”

Av svaret framgér det tydligt att en dnnu inte avslutad utbildning inte kan
aberopas som en fullgjord pedagogisk utbildning som efterfrigas i forfrig-
ningsunderlaget. Av forfrigningsunderlaget framgér det otvivelaktigt att
den verksamhetsledare som ska offereras ska ha en pedagogisk utbildning,
Vidare har detta begrepp forklarats i kommunikation med samtliga leve-
rantorer som limnat anbud. Kommunerna hinvisar till EU-domstolens
dom i mél C-19/00.

Kommunernas instillning i forvaltningsrittens mal nr 5395-13 har inte
ndgon betydelse for bedémningen av detta mal. Bolagets anbud uppfyller

inte de stillda ska-kraven.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Gdllande regler

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

handlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och pa 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 leveranto-

rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genom{fdra upp-
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handlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Overpr('ivningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat utan
endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de upp-
handlingsprinciper och forfaranderegler som anges 1 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 fron parterna nér den ska avgora vilken av dessa atgirder som den
ska besluta om (RA 2005 ref, 47) och den som fatt bifall till sin ansGkan
har inte rétt att fra talan mot domstolens val av dtgéird (HFD 2012 ref. 2).

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens prévning i mal om overprdvning av offentliga upp-
handlingar utgér en kontroll av om det pa grundval av vad som framforts
av s6kanden i mélet finns anledning att vidta sidana dtgirder som anges i
16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt kriivs ocks att 80-
kanden kan visa att han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida
skada pa grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU.
En upphandlande myndighet ér fii att vilja vilka kriterier som ska ingd i
anbudsviérderingen under forutsittning att dessa inte strider mot LOU eller
de gemenskapsrittsliga principerna som bir upp lagen. Férfragningsun-
derlag som inte dr optimalt utformade fir godtas under forutsittning att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte triids for nir. En av
huvudprinciperna enligt LOU ir att anbud som inte uppfyller forfragnings-

underlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvirderingen.

I mél om offentlig upphandling géller som huvudprincip att den part som

gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt anger vilka om-
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sténdigheter han grundar sin talan p3 (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i RA 2009 ref. 69).

De skiftande forhéllanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
aven forfrdgningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte it optimalt
utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nér (se
Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2002 ref. 50). Ett forfrag-
ningsunderlag maste emellertid ha en konstruktion som gor det mojligt for
den upphandlande myndigheten att jimfSra inkomna anbud. Detta innebér
lingtgiende krav p4 tydlighet i forfrigningsunderlaget och sdrskilt betrif-

fande de utvirderingsprinciper man avser att tillimpa.

Vid beddmning av vilken rittsfoljd som ér ldmpligast i ett visst fall har
rétten att ta stéllning till vilket skede av upphandlingen som den eller de
konstaterade Gvertridelserna har paverkat. Rér det sig exempelvis om bris-
ter som hinfor sig till det konkurrensuppsokande skedet, till exempel bris-
ter i forfrigningsunderlaget, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om. Om det istéllet ror sig om dvertridelser i kvalificeringsfasen eller till-
delningsfasen, d4 anbud eller anbudsansékningar redan har limnats, kan
dessa i ménga fall avhjilpas genom rittelse. En forsta forutsittning for att
endast den mindre ingripande dtgiirden rittselse ska kunna viljas &r att det
fel som forekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande
skede. Nir det ér friga om Gvertradelser i bide det konkurrensuppsékande
skedet och i senare stadier av upphandlingen bor det endast blir aktuellt

med ett beslut om att upphandlingen ska goras om.

Uppfyllande av ska-krav

Bolaget har i sitt anbud angett att verksamhetsledaren sedan tidigare har

pedagogisk utbildning utver den nu pagéende utbildningen pa rektorspro-
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grammet. For att visa att kravet pd pedagogisk utbildning var uppfyllt
kompletterade bolaget sitt anbud med verksamhetsledarens CV av vilket
det bl.a. framgér att verksamhetsledaren har en sjukskdterskeexamen om-
fattande en pedagogisk kurs. Kommunerna har vid utvérderingen valt att
bortse fran detta CV med hénvisning till att handlingen inte &r en del av
bolagets anbud eftersom uppgiften om kursen inte har framkommit i
fritext. Enligt forvaltningsrittens bedémning avseende uppfyllande av ska-
krav har bolaget for i vart fall det aktuella kravet pa att verksamhetsledaren
ska ha pedagogisk utbildning limnat sddana uppgifter och beskrivningar
att det dr mojligt att gora en bedémning av om ska-kraven uppfylls. Med
hénsyn till den information som bolaget limnat har det enligt forvaltnings-
réittens beddmning inte framkommit att bolaget brustit avseende det aktu-
ella ska-kravet. Det var siledes fel av kommunerna att forkasta bolagets

anbud.

Forfragningsunderlaget

I férfriagningsunderlaget har kommunemna formulerat ett ska-krav dir det
anges att det ska finnas en verksamhetsledare med pedagogisk utbildning
och erfarenhet av att leda kommunal vuxenutbildning. Enligt hogskolefor-
ordningen ér utbildning och kurs inte samma sak. Det rader siledes en viss
begreppsforvirring och kommunerna kan dérfor inte séigas ha gett en klar
bild av kravets egentliga innebérd. Vid friga fran bolaget har kommunerna
fortydligat kravet med att man medvetet inte angett ndgon inriktning eller
omfattning for den pedagogiska utbildningen. Kommunerna skriver vidare
att de inte kréver ndgon viss niv4 eller inriktning pa den pedagogiska ut-
bildningen. Kravet ér att foreslagen verksamhetsledare har ndgon form av
pedagogisk utbildning i kombination med erfarenhet av att leda kommunal
vuxenutbildning. Det har senare dven framkommit i frigor och svar att
verksamhetsledare med icke genomford utbildning kommer att bedémas

som ett icke uppfyllt ska-krav.
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Av ordalydelsen i forfragningsunderlaget gér det inte att utlisa nagot krav
pé specifik nivé eller inriktning pa den pedagogiska utbildningen. Kom-
munerna har inte gett en klar bild av kravets egentliga innebdrd. Forvalt-
ningsrétten gér darfor bedémningen att det i forfragningsunderlaget finns
en avgorande brist och att forfrégningsunderlaget dérmed #r utformat i
strid med LOU.,

. Den ovan konstaterade bristen i forfrigningsunderlaget har enli gt forvalt-
ningsréttens mening paverkat bolagets mdjligheter att utforma ett konkur-

L renSi(raﬂi gt anbud och dérmed, i forlingningen, péverkat resultatet av an-

: e s o }‘;fbﬁdéfprévningen. Bolaget bedoms dirfor ha lidit eller i vart fall kunnat

komma att lida skada.

Sammanfattningsvis konstaterar forvaltningsritten att en rittelse inte dr
tillrdcklig i mélet dd det foreligger brister som ér hénforliga till upphand-
lingens konkurrensuppsékande skede. Ndgon mindre ingripande atgird 4n

beslut om att upphandlingen ska goras om kan inte komma ifraga.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)

JennyForslund
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