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Forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen ska goras om i den del den
avser Restaurang- och livsmedelsprogrammet och Hotell- och turismpro-

grammet,
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.
Lernia Utbildning AB (bolaget) begiir overprovning av den del av upp-
handlingen som avser Vird- och omsorgsprogrammet, Barn- och fritids-
programmet, Restaurang- och livsmedelsprogrammet samt Hotell- och
turismprogrammet. Forvaltningstitten har i domar denna dag dven behand-
lat begéiran om dverprévning av andra delar av upphandlingen, se mél
nummer 5393-13 (Hogskoleforberedande programmet), 5395-13 (Industri-
tekniska programmet) och 5396-13 (Vard- och omsorgsprogrammet och
Barn- och fritidsprogrammet).

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar, avseende delomride B-1Vard- och omsorgsprogrammet och
Barn- och fritidsprogrammet, i forsta hand att forvaltningsritten forordnar
att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse har skett pa s sitt att
anbuden ska sérskiljas genom den utvirderingsmetod som har foreskrivits i
forfrdgningsunderlaget. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen i

denna del ska goras om.

Bolaget yrkar, avseende delomride B-3 Restaurang- och livsmedelspro-
grammet och Hotell- och turismprogrammet, i forsta hand att forvaltnings-

rétten forordnar att upphandlingen fir avslutas forst sedan riittelse har
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gjorts pa sa siitt att bolagets anbud ska kvalificeras och utviirderas. I andra

hand yrkar bolaget att upphandlingen i denna del ska géras om.

Kommunerna motsitter sig bolagets samtliga yrkanden.

VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Vird- och omsorgsprogrammet och Barn- och fritidsprogrammet

Kommunernas utvérdering har resulterat i att tre anbud har fatt samma po-
dng. Kommunerna har da valt ut det vinnande aﬁbudet genom ett lottnings-
forfarande. I forfrgningsunderlaget har inte fSrutskickats att lottning kun-
nat komma att anvéindas. I nu aktuellt fall 4r tilldelningskriteriet inte ligsta
pris utan ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Anbuden #r inte heller lika
(jfr. RA 2009 ref. 60 och Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 6215-
11).

En upphandlande myndighet maste stilla krav som mojliggér en rationell
jamforelse mellan olika anbud och som leder till att ett anbud, det for myn-
dighetens bésta, ensamt kan antas nér utvérderingen &r klar. Om myndig-
heten inte klarar en sddan kravstéllning bor upphandlingen normalt sett
goras om. Om kommunerna med stéd av den valda utvirderingsmodellen
inte formér sérskilja anbuden 4r modellen inte Agnad att fi fram det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Modellen &r dirmed s4 bristfillig att
den inte uppfyllen principen om transparens. Lottning hade kunnat undvi-
kas om kommunerna gjort en mer noggrann utvirdering eller om tilldel-

ningskriterierna hade utformats pa ett mer adekvat sitt.
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Lottningsforfarande vid tillimpningen av tilldelningsgrunden ekonomiskt
mest fordelaktiga anbud star i direkt strid mot sdvil direktiv som lagtext.

Kriterierna ska vara kopplade till foremélet for kontraktet.

De anbud som deltog i lottningen har vildigt olika innehall och det finns
ett stort utrymme for sérskiljning. De kommentarer som gjorts under rubri-
ken “Upphandlarens kommentar” #r kortfattade och vaga. Detta talar inte

for att ndgon sirskilt ingdende provning har skett.

Restaurang- och livsmedelsprogrammet och Hotell- och turismprogrammet

Kommunerna har forkastat bolagets anbud utan att ange nigon forklaring i
de beslutsdokument som bolaget har fatt. I ett upphandlingsprotokoll anges
endast att bolaget “uppfyller inte kravet pé godkénd utbildningslokal”,
Kvalificeringen har déirmed skett p4 ett séitt som strider mot transparens-
principen. Det dr oméjligt att forstd vilka faktiska omstindigheter som har
lett till att bolagets anbud har forkastats. Kvalificeringen har varit godtyck-
lig och bolaget har inte haft méjlighet att forutse vad som skulle komma att

tillmétas betydelse vid kvalificeringsprévningen.

I forfragningsunderlaget punkt 7.6.1 anges:

“Sdljaren ansvarar for att tillhandahélla lokaler Jor verksamheten. Loka-
lerna ska ligga i Jonkdpings kommun och kunna nds med allméinna kom-
munikationsmedel och fiirdtjéinstfordon. Gdngavstdnd till utbildningslokal

Jran busshdllplats/tigstation fir inte overstiga 20 minuter.

Sdljaren ansvarar for att utbildningen bedrivs i lokaler som Gr anpassade
Jor personer med funktionshinder. Utbildningslokaler ska vara vl anpas-
sade och utrustade fOr den utbildning som ska bedrivas och det skall finnas
tillgdng till den moderna utrustning som behévs Jor att utbildningen ska

kunna genomforas med god kvalitet. Datorutrustning ska finnas i tillréick-
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lig omfattning med anpassade program och goda kommunikationsforbin-

delser till Internet.

Lokal/lokaler for sjilvstudier ska finnas med utrustning och en miljé som

uppmunirar och motiverar till studier.

Séljaren ansvarar for att det i anslutning till utbildningslokalerna finns
gemensamhetsutrymmen, inklusive mdjligheter att virma och éita medhavd

»

mat.

De lokaler som bolaget erbjuder uppfyller samtliga i forfragningsunderla-
get redovisade krav. Bolaget har bedrivit motsvarande utbildning 4t kom-
munerna under perioden den 1 juli 2009-31 december 2012 i samma loka-

ler som nu erbjuds.

Koket i friga ér ett s.k. metodkok. Bolaget gor dock gillande att den er-
bjudna lokalen med det dér befintliga metodkéket uppfyller de krav som
faktiskt stillts i forfragningsunderlaget. I annat fall ér forfragningsunderla-
get bristfalligt.

Ett produktionskdk dr ett kok dir man producerar och saljer mat. Ett me-
todkdk dr ett kok uppbyggt for lirande dir man inte siljer mat. Bolaget
bedriver liknande utbildningar, bl.a. for Arbetsformedlingen och anvinder
sig av metodkok dér eleverna fir lira sig grunderna med lirarledd under-
visning. Elever som studerar gymnasiala kurser inom restaurang och livs-
medel genomfor Arbetsplatsforlagt 1irande (APL) och fir va och fordjupa
sina kunskaper bl.a. pa olika restauranger och storkok. Vil beprdvad erfa-
renhet visar att utbildning med den utrustning som finns i ett metodkék av
det aktuella slaget mer &n vil &r forenligt med upphandlade myndighets
krav pd utbildning av hég kvalitet for de studerande.
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Det sigs inte ndgot i forfragningsunderlaget om vad for slags kok det ska
vara i undervisningen eller vilka slags spisar det ska vara. Inte heller anges
att lokalen ska vara utrustad for att klara av utbildning i “produktionslik-
nande milj6”. Kommunera har efter tamligen fritt skon lagt till krav i ef-
terhand vid kvéliﬁceringen. Forfrdgningsunderlaget har inte varit s& klart
och tydligt som forutsétts enligt LOU. Det méste fSrutsiittas att leveranté-
rernas mojlighet att utforma sina anbud skulle ha varit andra éin vad som nu
varit fallet om vetskap kunnat erhillas fran forfrigningsunderlaget om hur
utvérderingen skulle ga till och att de av kommunerna nimnda omsténdig-

heterna utgjorde krav.

For det fall domstolen anser att dessa krav kan utlisas ur forfragningsun-

derlaget dr kraven utan relevant grund och dirfor oproportionerligt hoga.
Kommunerna

Vérd- och omsorgsprogrammet och Barn- och fritidsprogrammet

Vid utvirderingen erhéll tre anbud samma poéng. Det har inte klart uttalats
i forfrégningsunderlaget att lottning skulle anvéndas for att sdrskilja anbu-
den vid samma poéng, Detta krivs dock inte for att lottning ska f& anvin-
das. Lottning &r ett tillatet sitt att tilldela avtalet bland de anbudsgivare
som har fitt samma poéing (se RA 2009 ref, 60). Lottningen vidtogs som
dtgird da berorda leverantorer fitt samma poéng vid utvirdering av bade

pris och erfarenhet.

Restaurang- och livsmedelsprogrammet och Hotell- och turismprogrammet

Av forfragningsunderlaget punkt 3.2.1 framgér foljande:

Utvéirderingen av inkomna och kvalificerade anbud sker i Joljande steg:
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-Rdttelse och nollstdillning.

-Vid utvirdering av anbuden sker kontroll av samtliga uppgifter endast hos
de anbudsgivare som efter sammanstalining bedoms ha méjlighet att er-
halla upphandlingskontrakt,

-Provning av anbudet efter eventuell muntlig redovisning, demonstrationer

och vid behov inspektioner.
Av forfrdgningsunderlaget p. 7.6.1 framgér foljande:

Siljaren ansvarar for att tillhandahdlla lokaler for verksamhet-

en... Utbildningslokaler ska vara vil anpassade och utrustade Jor den ut-
bildning som ska bedrivas och det skall finnas tillgang till den moderna
utrustning som behévs for att utbildningen ska kunna genomforas med god

kvalitet.

Foretrédare f6r kommunerna har inspekterat de lokaler som bolaget avsig
att anvinda. Inspektionen visade att koket inte uppfyllde nddvindiga krav.
Offererad lokal var endast ett “metodkok” med exempelvis vanliga hus-
héllsspisar. Lokalen var dirmed inte utrustad for att klara av utbildning i

produktionsliknande mil;jé.

Det stéimmer inte att bolaget tidigare har bedrivit motsvarande utbildning i

nu aktuella lokaler. Det rérde sig om en annan typ av utbildning,

Inga anbudsgivare har haft ndgra fragor kring formuleringen i punkt 7.6.1.
Uppdraget omfattar 125 &rsstudieplatser. Den utbildning som ska erbjudas
avser yrkesmissig hantering och tillagning av mat och de tinkta arbetsplat-
serna for eleverna ér restauranger, storkdk och liknande. Det iir mot den
bakgrunden uppenbart for varje anbudsgivare att en offererad utbildnings-
lokal som enbart &r utrustad med tvé stycken vanliga hushallsspisar inte

uppfyller kravet sd som detta ér specificerat i punkt 7.6.1.
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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 grundliggande principerna i 1 kap.
9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och p4 talan av en leveran-
tor, som har lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska goras om eller far 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 genomfSra upp-
handlingar pa ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

(")verpriivningen tar inte sikte pd 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 géras om eller att den
far avslutas forst sedan den har rittats. Domstolen iir inte beroende av yr-
kande frn parterna nér den ska avgdra vilken av dessa atgérder som den
ska besluta om (RA 2005 ref, 47) och den som fatt bifall till sin ansékan
har inte rétt att fora talan mot domstolens val av tgéird (HFD 2012 ref. 2).

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens provning i mal om Overprdvning av offentliga upp-
handlingar utgor en kontroll av om det pé grundval av vad som framforts
av s6kanden i mélet finns anledning att vidta sidana atgirder som anges i

16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krivs ocksa att s6-
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kanden kan visa att han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida
skada pé grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU.
En upphandlande myndighet ar fri att vilja vilka kriterier som ska ingd i
anbudsvirderingen under forutsittning att dessa inte strider mot LOU eller
de geménskapsréittsliga principerna som bir upp lagen. Forfragningsun-
derlag som inte &r optimalt utformade fir godtas under forutsittning att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nér. 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 géller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling r felaktig p ett klart sitt anger vilka om-
stindigheter han grundar sin talan pa (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgbrande i RA 2009 ref. 69).

De skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte ir optimalt
utformade fér godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte triids for nér (seRA
2002 ref. 50). Ett forfragningsunderlag maste emellertid ha en konstruktion
som gor det mdjligt for den upphandlande myndigheten att jdmfora in-
komna anbud. Detta innebér langtgiende krav pa tydlighet i forfragnings-
underlaget och sirskilt betriffande de utvérderingsprinciper man avser att

tilldmpa.

Vid bedomning av vilken rittsfoljd som dr lampligast i ett visst fall har
rétten att ta stéllning till vilket skede av upphandlingen som den eller de
konstaterade 6vertridelserna har péverkat. Ror det sig exempelvis om bris-
ter som hinfor sig till det konkurrensuppsékande skedet, till exempel bris-
ter i forfragningsunderlaget, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om. Om det istéllet ror sig om dvertradelser i kvalificeringsfasen eller till-
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delningsfasen, d4 anbud eller anbudsansdkningar redan har limnats, kan
dessa i ménga fall avhjilpas genom rittelse. En forsta forutsittning for att
endast den mindre ingripande 4tggrden rittselse ska kunna viljas dr att det
fel som forekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande
skede. Nir det dr friga om évertradelser i bade det konkurrensuppsdokande
skedet och i senare stadier av upphandlingen bér det endast blir aktuellt

med ett beslut om att upphandlingen ska géras om.

Vard- och omsorgsprogrammet och Barn- och fritidsprogrammet

Frigan dr om kommunernas metod for att sdrskilja anbuden strider mot de

grundldggande bestdmmelserna enligt LOU.

Bolaget har yrkat att upphandlingen ska géras om pé grund av brister i ut-
vérderingsmodellen och har bland annat anfort att en upphandlande myn-
dighet méste stilla krav som méjliggér en rationell jamforelse mellan olika
anbud som ocks leder till att ett ensamt anbud kan antas néir utvirderingen
ar klar. Utviirderingen har slutat med att lotten fatt upphandlingens absolut
storsta roll. Eftersom flera anbudsgivare hamnat p4 samma jamforelsepo-
dng har det inte varit méjligt att applicera tilldelnings grunden det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Modellen ir dérfor si bristfillig att den
inte uppfyller principen om transparens. Lottningsforfarandet vid tillimp-
ningen av tilldelningsgrunden ekonomiskt mest fordelakti ga anbud stér

enligt bolaget i direkt strid mot s&vil direktiv som lagtext.

Det finns inte nigon reglering som sérskilt tar sikte pa hur en upphandling
ska avgoras nir mer dn ett anbud efter utvirdering har samma poingtal. De
grundléggande principer som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU maste emellertid
foljas. Vid genomfbrande av ett upphandlingsforfarande géller att den upp-
handlande myndigheten i forfrdgningsunderlaget dels ska redovisa de krav

som stéills pa anbudsgivarna och anbuden, dels redogdra for hur utvirde-
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ringen av anbuden ska g4 till. I det allmiinna kravet pa transparens ligger
att anbudsgivarna ska kunna utforma sina anbud p4 ett sddant sitt att det ir
sé konkurrenskraftigt som méjligt utifran de i forfréagningsunderlaget givna
forutsittningarna. Anbudsgivaren ska ocks4 kunna rikna med att den upp-
handlande myndigheten vid utvirderingen foljer det redovisade tillviga-
gangssittet. Om anbud inte kan skiljas &t har det i praxis ansetts tillatet att
skilja dem 4t genom lottning eftersom metoden anses vara ett allmént ve-
dertaget forfarande for att utan olikbehandling avgéra utgangen nir lika
fall stdr mot varandra. Detta gller dven i de fall diir det inte uttryckligen
redovisats i forfragningsunderlaget att lottning skulle komma att géras om
Ovriga angivna urvalsmekanismer inte gett avsett resultat (RA 2009 ref.
60). Forvaltningsritten finner ingen anledning att detta synsitt inte skulle
kunna tillimpas i ett fall som detta, dir tilldelningskriteriet #r det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet.
Det &r mot denna bakgrund inte visat att utvérderingsmodellen inte varit
dgnad att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det finns déirmed

inte skl for ett ingripande enligt LOU.

Restaurang- och livsmedelsprogrammet och Hotell- och turismprogrammet

I forfrdgningsunderlaget har kommunerna formulerat ett ska-krav dér det
bl.a. anges att utbildningslokaler ska vara vil anpassade och utrustade for
den utbildning som ska bedrivas och att det ska finnas tillgéng till den mo-
derna utrustning som beho6vs for att utbildningen ska kunna genomforas
med god kvalitet. Ndgon ndrmare specifikation har inte ldmnats. Av orda-
lydelsen i forfragningsunderlaget gir det inte att utlisa négot krav p4 att
koket ska vara utformat som ett s.k. produktionskék eller klara av utbild-
ning i produktionsliknande milj6. Kommunerna har i forfrigningsunderla-
get inte gett en tydlig bild av kravets egentliga innebord. F Orvaltningsritten

konstaterar med beaktande av det ovan sagda att det finns en avgorande
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brist i forfragningsunderlaget och att forfrigningsunderlaget dérfor ir ut-
format i strid med LOU. Bristen har enligt forvaltningsrittens mening pa-
verkat resultatet av anbudsprévningen. Bolaget bedéms dérfor ha lidit eller
i vart fall kunnat komma att lida skada. Eftersom bristen r hénforlig till
upphandlingens konkurrensuppséokande skede kan nédgon mindre ingri-
g f?ande dtgird &n beslut om att upphandlingen ska géras om inte komma

3 . ifraga.

: Sammanfattn1ngsv1s konstaterar forvaltningsrétten att upphandlingen ska

“gbras om i den del som avser Restaurang- och hvsmedelspro grammet och
Hotell- och turismprogrammet. Bolagets begiran om $verprovning gil-
lande Viérd- och omsorgsprogrammet och Barn- och fritidsprogrammet ska
avslas. Forvaltningsritten har dock i dom denna dag i mél nr 5396-13 for-
ordnat att upphandlingen ska géras om #ven i denna del eftersom det har

funnits brister p4 andra grunder én de som bolaget framfort i detta mal.

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

/ enny Forslund




