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YRKANDEN M.M.

Utbildningsndmnden och stadsdelsnimnderna inom Stockholms stad
(staden) genomfSr en upphandling av pedagogiska bemanningstjénster (Dnr.
2.4.2-11170/2018) som ett forenklat forfarande enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU. Syftet med upphandlingen ér att teckna
ramavtal for att tillgodose behovet av vikarier vid kortare vakanser inom
kommunalt driven forskola, forskoleklass, grund- och gymnasieskola,
grund- och gymnasiesérskola, fritidshem och fritidsklubb och annan
motsvarande pedagogisk verksamhet, nér vikariebehovet inte kan 16sas med
egen personal. Upphandlingen avser tre anbudsomraden: skola (anbuds-
omréde 1), forskola (anbudsomrade 2) och kdk (anbudsomrade 3). Personal

Expressen AB (Personalexpressen) limnade anbud i anbudsomrade 1 och 2.

Av upphandlingsdokumentet framgar bl.a. f6ljande. Tilldelningsgrunden dr
bista forhéllande mellan pris och kvalitet. Anbudsutvérderingen utgdrs
enbart av kvalitetskriterier da priserna &r faststillda av staden. Anbuds-
utvirdering sker av de anbud som godkints betrdffande krav pé leverantdren
och betriffande kravspecificering. Av upphandlingsprotokollet framgar att
staden bedomt att Personalexpressen inte klarat kravet avseende punkten

1.3.10, tidigare uppdrag, f6r de anbudsomraden som anbuden avsag.

Personalexpressen

Personalexpressen yrkar, s& som ansdkan far forstas, att forvaltningsrétten
forordnar att upphandlingen ska rittas pa sé vis att Personalexpressen inte
ska uteslutas frén utvdrderingen. Personalexpressen yrkar vidare att for-
valtningsritten ogiltigforklarar kravet pa att minst hélften av uppdragen
under punkt 1.3.10 ska ha varit utférda med en kommunal huvudman som
kund i en stad med mer &n 40 000 invanare. Personalexpressen yrkar vidare

att staden enbart far kréva att en leverantor bevisar sin kapacitet for att bli
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godkind som kommunal leverantdr at staden under punkten 1.3.8 och 1.3.9.
Personalexpressen anfor bla. f6ljande. Det 4r tydligt att Personalexpressen
uppfyllt kraven i punkten 1.3.10 samt att dessa fyllts i pa ett korrekt sdtt
enligt upphandlande myndighets 6nskade format och formalia. Till st&d for
detta dberopas den excel-fil Personalexpressen fyllde i, i samband med att
anbudet limnades. Personalexpressens anbudsuppgifter bor godkénnas och
anses vara korrekta i forhéllande till hur staden utformat sin kravstéillning.
Staden har inte bedomt foretaget pa ett korrekt sitt nér det géller kvali-
ficeringskrav — teknisk och yrkesmissig kapacitet. Staden har brustit 1 att
beskriva vilka uppgifter staden 6nskat f& inldmnade enligt punkten 1.3.10.
Om forvaltningsriitten inte agerar i méilet kommer Personalexpressen lida

allvarlig ekonomisk skada.

Staden

Staden bestrider ansékan om dverprévning och anfor bl.a. foljande. Vid
provningen av de inkomna anbuden bedomdes s6kanden inte ha uppfylit
kvalificeringskravet i punkten 1.3.10, tidigare uppdrag, f6r de anbuds-
omraden som anbuden avséag, och forkastades. Fér anbudsomrdde 1 och 2
ska minst hilften av uppdragen ha utforts i en stérre kommun. Med storre
kommun avses kommun med fler &n 40 000 invanare. Med utforda i en
storre kommun avses att uppdragen ska ha utforts i en kommunal skola eller
forskola. Av Personalexpressens anbud framgér det att merparten av upp-
dragen dr utforda i fristdende skolor respektive fristdende forskolor.
Personalexpressen uppfyller darfor inte kvalificeringskravet i punkten
1.3.10. Staden har inte omformulerat kravet i efterhand utan provat anbuden

utifran hur det &r stillt i upphandlingsdokumentet.

Under anbudstiden stélldes tva fragor som har baring pa det aktuella kravet.
Dels har staden svarat pa fragan om ett uppdrag som utforts pa en enhet som

dr geografiskt placerad i Stockholms stad (enheten &r dock ej kommunal) &r
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att likstédlla med ett "uppdrag som utforts at Stockholms stad”. Dér har
staden svarat att med Stockholms stad avses den kommunala myndigheten
Stockholms stad (kommunen). Det vill sdga tidigare uppdrag som

utforts 1 stadens kommunala skolor och forskolor. Dels har staden pa en
fraga, som visserligen avsag referensuppdrag i utvirderingen, men dér
sjdlva frgan &r om kravet att minst tva av referensuppdragen ska ha utforts i
en storre kommun (fler an 40 000 invanare), innebar att de uppdragen ska
utforts pa skola och forskola inom offentlig verksamhet svarat att med det
avses kommunen som upphandlande myndighet och uppdragen ska darmed
ha utforts i kommunal skola eller forskola. Kravet i upphandlings-
dokumentet &r tydligt och i vart fall maste det efter stadens klargdranden
under anbudstiden ha statt klart f6r en informerad och normalt omsorgsfull
anbudsgivare vad staden efterfragar. Av upphandlingsdokumentet framgar
att svar pa samtliga fragor och eventuell annan information om upphand-
lingen delges anbudsgivarna och anbudsgivarna uppmanas att I6pande under
anbudstiden kontrollera om tillkommande information har ldmnats. Vidare
har ingen annan anbudsgivare missuppfattat kravet pi det vis som Personal-

expressen gjort.

Staden bestrider vidare att kravet pa att minst hilften av uppdragen ska vara
utforda i stdrre kommuner dr oproportionerligt. Punkten 1.3.10 avser inte att
sdkerstélla anbudsgivares leveranskapacitet utan r stéllt for att sdkerstilla
anbudsgivarens kompetens och erfarenhet. Staden ér den stdrsta kommunen
i Sverige och har bedomt att uppdraget kréver leverantSrer med vana att
leverera dessa tjénster till en stor kommun. Leverantérerna méste ocksa vara
vél fortrogna med hur en kommun fungerar och utifran vilka fSrutsittningar
(t.ex. lagar, styrning och organisation) som en kommun har att verka, dels
som verksamhet men ocksé som avtalspart. Mot denna bakgrund kan det
aktuella kravet inte anses oproportionerligt med hinsyn till indamélet.

Kravet kan inte heller anses ga utdver vad som dr nédvéndigt for att uppné
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syftet eftersom det dessutom har varit tillatet att dberopa flera tidigare

uppdrag inom samma kommuns regi.

Genmiile fran Personalexpressen

Personalexpressen har i sina inlimnade uppgifter for anbudsomrade 1 och 2
f51jt kraven i punkten 1.3.10 och tydligt redovisat att uppdragen genomforts
i en storre kommun med mer 4n 40 000 invanare. Utifran stadens yttrande i
malet verkar staden dock ha menat, men inte ndgonstans formulerat, att
uppdragen ska vara utforda i en storre kommun som bestéllare och inte en
storre kommun rent geografiskt vilket dr det enda rimliga tolknings-
alternativet. Detta framgér inte av upphandlingsdokumentet. Personal-
expressen har for de bagge respektive kategorierna presenterat tidigare
uppdrag dér 9 av 10 uppdrag varit utfrda i kommuner med minst 40 000
invénare. Personalexpressen uppfyller dven kravet pa att uppdragen ska ha
utfsrts &t olika uppdragsgivare. Stadens formulering har lett till att

Personalexpressen felaktigt uteslutits.

Personalexpressen har ldst samtliga frdgor och svar innan inlimnande av
upphandlingen. Precis som staden framfSr avser den ena frigan referenser.
Personalexpressen anser att det i svaren till de av staden hdnvisade fragorna
inte finns n&got som helst klargérande att uppdragen under punkten 1.3.10
skulle vara uppdrag utférda med en kommunal kund och kan inte anvéndas

som grund for att utesluta en leverantdor.

Personalexpressen har dven levt upp till stadens krav pd leveranskapacitet,
kompetens och erfarenhet (punkt 1.3.8), krav pd ekonomisk stéllning,
organisation, administrativa resurser och kvalitetssédkring och kontaktperson
for ramavtalet (punkt 1.3.9). Stadens motivation for att styrka kravet i punkt
1.3.10, att man som leverantdr har god kiinnedom om hur kommunal

verksamhet fungerar, finns redan med som krav i upphandlingen under
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punkterna 1.3.8 och 1.3.9. Dirfor yrkar Personalexpressen att forvaltnings-
ritten forordnar att staden enbart under dessa tva punkter far kriva att en
leverant&r bevisar sin kapacitet for att bli godkind som kommunal
leverantor &t kommunen. Det finns dessutom inga evidensbaserade beligg
frin stadens sida att styrka detta krav da det handlar om samma lirare och
forskolldrare som byter mellan kommunala och privata arbetsgivare. Den
tekniska och yrkesmissiga kapaciteten avgérs frimst av hur manga och hur
kompetenta/erfarna medarbetare en leverantsr kan forse staden med. Det ér
volymen pd antalet tillgingliga ldrare och forskolldrare geografiskt i en
upphandlares ndiromrade som skiligen avgdr en leverantdrs mojlighet att
fullgdra sina ataganden. Staden har inga beligg for att det skulle vara mer
komplext eller svarare att som leverantdr organisera hundra lirare om dagen
inom kommunala skolor jamfSrt med privata skolor inom samma geo-
grafiska omréade. Det 4r oskiligt att pa en politiskt och legalt fri skol-
marknad gora en atskillnad i relevansen av om en anbudsgivares tidigare

kunder dr kommunala eller privata.

Staden snedvrider genom kravet i 1.3.10 den fria konkurrensen p4 mark-
naden hos anbudsgivare och ger olagliga konkurrensfordelar till de som
primirt arbetat med kommunala skolor och forskolor tidigare. Staden
snedvrider den fria konkurrensen negativt for anbudsgivare med stor
yrkesmissig kompetens och leveranskapacitet genom tidigare erfarenhet att
leverera tjénster mot privata eller andra huvudmin inom skolan och for-

skolan.
Genmiile fran staden
Kravet i punkten 1.3.10 avser inte att sikerstilla anbudsgivares leverans-

kapacitet utan att sikerstilla anbudsgivares kompetens och erfarenhet. Vad

s0kanden anfor om leveranskapacitet saknar siledes betydelse. Diremot
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avser punkterna 1.3.11.1 och 1.3.11.2 i upphandlingsdokumentet leve-
ranskapacitet. Dessa saknar dock betydelse for provningen av kravet i
punkten 1.3.10. Staden har inte heller ifragasatt att s6kanden uppfyller
dvriga kvalificeringskrav. Att sokanden uppfyller 6vriga krav kan dock inte
lika bristen avseende tidigare uppdrag i punkten 1.3.10. Att staden, utdver
kraven i punkterna 1.3.8 och 1.3.9, har stéllt krav pa att leverantdren ska
visa sin kompetens och erfarenhet genom att aberopa tidigare uppdrag
strider inte mot proportionalitetsprincipen eller ndgon annan bestimmelse 1

LOU.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provningen

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet med principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grund-
liggande principerna i4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i
LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling dr felaktig pa ett klart sitt ska ange pé vilka
omstindigheter han eller hon grundar sin talan (RA 2009 ref. 69). Det dr den
part som ansokt om §verprévning av upphandlingen som har att visa att
denne lidit eller kan komma att lida skada av de pastadda bristema i upp-

handlingen (HFD 2013 ref. 53).
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Det dr inte forvaltningsrittens uppgift att gora en detaljerad utvirdering i
upphandlingen. Domstolens prévning omfattar endast att bedéma om
upphandlande myndighet har utvérderat inkomna anbud i enlighet med
forfragningsunderlagets forutséttningar och om de upphandlingsrittsliga
principerna i 4 kap. 1 § LOU har Svertritts (se Kammarritten i Sundsvalls

dom den 22 mars 2013 i mal nr 2130-12).

Forvaltningsrittens bedémning

Upphandlingsdokumentet

Som kvalificeringskrav pd leverantéren framgar av punkten 1.3.10, Tidigare
uppdrag, bl.a. att anbudsgivaren ska ha kompetens och erfarenhet att
leverera konsulter (vikarier) inom anbudsomréadet inkluderande samtliga
efterfragade roller f6r de omraden som anbudet omfattar. Uppdragsgivare
kan vara en kommun, bolag med friskoleverksamhet eller en skola/grupp av
skolor. Som bevis pé efterfragad kompetens och erfarenhet ska till anbudet
tidigare utforda uppdrag redovisas enligt instruktion. Av instruktionen

framgér bl.a. foljande:

For anbudsomrade 1 - Skola samt 2 - Férskola ska minst hilften av uppdragen ha utforts i
en storre kommun. Med stérre kommun avses kommun med fler 4n 40 000 invanare. Varje

uppdrag ska vara utfort 4t olika uppdragsgivare (bestillare).

For anbudsomrade 1 och 2 ska erfarenheten omfatta minst 10 uppdrag. Uppdragen ska

tillsammans omfatta samtliga roller inom respektive anbudsomrade 1 och 2.
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Brister upphandlingen i transparens?

Den upphandlande myndighetens krav ska anges pa ett sitt som gor att varje
leverantdr med utgangspunkt i upphandlingsdokumentet kan skapa sig en
bild av mé&jligheterna att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor
stéllas pd noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett upphand-
lingsdokument. Aven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som
inte dr optimalt utformade far dock godtas under forutsittning att de
principer som bir upp LOU och unionsritten inte vertrids (RA 2002 ref.
50). Av EU-domstolens praxis framgar att upphandlingsdokument ska vara
utformade pa ett sadant sitt att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen pa samma sétt (EU-

domstolens dom den 18 oktober 2001 i mal C-19/00 SIAC Construction).

Férvaltningsritten anser att i instruktionen i punkten 1.3.10, att minst
hidlften av uppdragen ska ha utforts i en stdrre kommun, pa ett tillrackligt
tydligt sétt anger vilken typ av uppdrag staden avser. Forvaltningsrétten
anser dven att punkten 1.3.10 dr utformad pa ett sadant sétt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen
pé samma sitt. Detta underbyggs dven av att staden obestritt anfort att ingen
annan anbudsgivare missuppfattat kravet pa det vis som Personalexpressen
gjort. Vad Personalexpressen anfort i denna del foranleder ingen annan
bedomning. Det har inte heller i §vrigt kommit fram nagot som visar att
principen om transparens i LOU &vertritts vid utformningen av upphand-
lingsdokumenten. Det dr dérfor forvaltningsrittens mening att upphand-

lingen inte brister i transparens.
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Strider upphandlingen mot proportionalitetsprincipen?

Proportionalitetsprincipen innebar bl.a. att krav som stills i forfragnings-
underlaget ska sta i proportion till det behov som ska téckas av upp-
handlingen och till de mal som efterstrivas (se prop. 2006/07:128 s. 132
och 2009/10:180 s.91). En bedémning enligt proportionalitetsprincipen ska
goras itre steg. For det forsta ska en bedomning goras om det &r en lAmplig
och effektiv atgird for att uppna det efterstrivade syftet. For det andra ska
en beddomning goras om atgirden dr nddvindig for att uppna det efter-
strivade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. For det tredje ska det bedomas om den negativa effekten som
atgdrden far dr oproportionerlig eller verdriven Jaimfort med det efter-

strdvade syftet.

En upphandlande myndighet maste redan vid framstéllandet av forfrag-
ningsunderlaget se till att de krav som stélls dr proportionerliga i forhéllande
till foremélet med upphandlingen pa sa sitt att kraven dr adekvata och
relevanta och inte gér utdver vad som rimligen bor kravas av den som vill

ldmna ett anbud (se HFD 2016 ref. 37).

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestimmer foremélet for en
upphandling har den stor frihet. Kraven som uppstélls ska vara kopplade till
det som ska upphandlas, dvs. de ska avse och paverka just den efterfragade
produkten. En upphandlande myndighet &r fri att bestimma hur upphand-
lingsdokumenten i en upphandling ska utformas samt kriterierna for
tilldelning av kontrakt sa linge de gemenskapsrittsliga principerna iakttas.
De obligatoriska krav som anges i upphandlingsdokumenten ska normalt
vara till fullo uppfyllda i anbudet for att den upphandlande myndigheten ska
kunna uppta ett anbud till slutlig anbudsutvérdering och tilldela anbuds-
givaren kontrakt i upphandlingen (jft t.ex. RA 2010 ref. 78 och HFD 2016
ref. 37).
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Forvaltningsritten konstaterar att staden genom upphandlingen avser att
teckna ramavtal for att tillgodose behovet av vikarier inom skolverk-
samheten i hela Stockholms stad. Staden har anf6rt att anledningen till
kravet i punkten 1.3.10 dr stéllt for att sékerstilla anbudsgivarens kompetens
och erfarenhet. Staden har vidare bedomt att uppdraget kriver leverantorer
med vana att leverera aktuella tjinster till en stor kommun och att
leverantdrerna méste vara vil fortrogna med hur en kommun fungerar och
utifran vilka forutséttningar (t.ex. lagar, styrning och organisation) som en
kommun har att verka, dels som verksamhet men ocksé som avtalspart. Det
stillda kravet pa bevis pa efterfragad kompetens och erfarenhet i punkten
1.3.10 framstar mot denna bakgrund, enligt forvaltningsrittens uppfattning,
som bade ldmpligt och effektivt for att uppna syftet med kravet. Personal-
expressen kan dirtill inte anses ha visat att kravet inte varit nddvéindigt for
att uppna det efterstrivade syftet. Den negativa effekt som uppstéllda krav
kan fa for bolaget kan heller inte anses vara oproportionerlig 1 forhallande

till det efterstrivade syftet.

Vidare framgér av upphandlingsrapporten att det finns dtminstone tio
leverantdrer i branschen som uppfyller kvalificeringskravet i punkten

1.3.10, vilket gor att det finns en godtagbar konkurrens. Forvaltningsrétten
anser dirfor att de negativa effekter som kravet kan ha for leverantorer som
primért levererar tjinster mot privata eller andra huvudmén inom skolan och

forskolan inte dr oproportionerliga i forhallande till det efterstrivade syftet.

Sammanfattande bedomning

Sammanfattningsvis anser fSrvaltningsrétten att det inte dr visat att upp-
handlingen genomfbrts i strid med LOU. Personalexpressen har foljaktligen
inte lidit skada och kan heller inte komma att lida skada. Grund for

ingripande enligt LOU finns dérfor inte. Ans6kan ska séledes avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Asa Nilsson

Radman

Féredragande juristen Marie Nygren har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar FR-05
Den som inte dr n6jd med férvaltningsrittens Narmate regler finns i den lag som giller for
beslut kan éverklaga. Hir framgar hur det gar milet, se rutan lingst ner pa nista sida for

till. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor GOor sa har

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick 1. Skriv forvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum £6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6vetklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en l6rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

Vilken dag gar tiden ut? 4.

milnummer.

. Fotklara varfor ni tycker att beslutet ska

indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett overklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.

Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

Skicka eller lamna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter Vad hander sedan?
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet Foérvaltningsratten kontrollerar att 6verklagan-
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1 det kommit in i ritt id. Har det kommit in for

vissa fall fir myndigheten ingi avtal

sent avvisar domstolen 6vetklagandet. Det

omedelbart. Efter att avtal har slutits far innebir att beslutet giller.

kammarritten inte 6vetpréva upphandlingen.
Detta galler alltsa aven om tiden for

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar

overklagande fortfarande giller. forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i méalet vidare till kammarratten.

Sidatav2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammartitten skicka brev

pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ritt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt rite
utan att ta upp malet.

* Domstolen behéver ta upp milet f6r att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skil att ta upp maélet av nigon
annan anledning.

Om ni énte tir provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltaingsritten om ni hat

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) otn upphandling inom
f6rsorjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pi forsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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