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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Migrationsverket (nedan Verket) har genomfort en upphandlig av under-
visningstjanster for vuxna asylsskande vid Verkets mottagningsenheter
(dnr 22-2009-5259). Verket har i tilldelningsbeslut den 6 maj 2009 som
leverantor antagit QEM Consulting AB for omréde Stockholm.

Lnsrétten har pA Medborgarskolan Niringsliv AB:s (nedan Bolagets)
yrkande genom beslut den 18 maj 2009 interimistiskt beslutat att upp-

handlingen i den del den avser omrade Stockholm inte far avslutas.

Bolaget yrkar att ansékan om §verprévning bor vinna bifall och menar att
det finns starka skl som talar for att den pagdende upphandlingen méste

goras om.

Verket yrkar att ansékan om ¢verprévning avslas och att lansrétten upp-

haver det interimistiska beslutet.

Dok.Id 79010

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-251000 013-25 11 40 maéandag — fredag
581 04 Linkoping E-post: lansratteniostergotland@dom se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
tdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett oppet stt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 15 kap. 16 § LOU framgér att en upphandlande myndighet ska anta
antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller
2. det anbud som har ldgst pris.
Bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga

ska goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestammelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Regelverket om offentlig upphandling &r uppbyggt med utgdngspunkt i
EG-f61'dfaget och foljer dess regler dven om det i fordraget inte finns
nigon bestdmmelse som direkt hénvisar till offentlig upphandling. Till de
grundldggande gemenskapsrittsliga principer som EG-domstolen ofta
aberopar i upphandlingsmal hor krav pd icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens (dppenhet) och proportionalitet och Oomsesidigt erkén-
nande. Principen om 6ppenhet forutsitter t.ex. att uppgifter som géller
upphandlingsforfarandet inte hemlighélls, att upphandlingen annonseras

offentligt, att de som deltagit i ett anbudsforfarande informeras om resul-
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tatet av upphandlingen och att upphandlingshandlingarna i princip &r

offentliga. (prop. 2006/07:128 s. 132 och 155).

Av tilldelningsbeslutet den 6 maj 2009 framgar foljande. Vid anbudstidens
utgang hade totalt tjugosex anbud inkommit for Verkets samtliga mottag-
ningsenheter. Bolaget, som anges med anbudsnummer 15, hade gétt vidare
till det sista utvirderingssteget. I detta tredje moment valdes den anbuds-

givare med det lagsta anbudspriset per deltagare och utbildningsvecka, i

det har fallet QEM Consulting AB (nedan QEM).

PARTERNAS ARGUMENTATION

Bolaget anfor i huvudsak tre grunder for sitt dverklagande av tilldelnings-
beslutet; dels giller det en person anstélld vid Verket (nedan LL) ldmplig-
het att delta i beslutet, dels QEM:s hinvisning till en person med nyckel-
kompetens (nedan DS) som vid tiden for anbudet varit anstélld hos Bola-
get och inte hos QEM och dels éven det faktum att QEM l4tit begéra sekre-
tess for vissa delar av sitt anbud — delar av det pedagogiska uppldgget —
som Bolaget menar kan tillhéra dem. Slutligen anfor Bolaget att det brist-
filliga forfarandet inte bara skadat Bolaget utan alla leverantorer i omrade

Stockholm.

Migrationsverket har i anbudsinbjudan angivit bland annat f6ljande under

rubriken 6 Kvalificering och utvdrdering.

En grundférutsittning for att ett ldmnat anbud ska kunna beaktas vid utvérde-
ringen r att anbudsgivaren uppfyller samtliga ska-krav — oavsett om kravet
avser krav pa leverantoren, efterfragade tjénster eller avtalsvillkoren. Anbud
som inte uppfyller ska-kraven eller innehaller reservationer kommer att for-
kastas.

Prévning av anbud kommer att genomforas i tre steg dér de anbudsgivare som
svarat tillfredsstillande pd dessa fragor gar vidare till utvérdering.
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Steg 1 Finansiell forméga — kontroll och upplysning

Steg 2 Kvalifikationskrav

De anbudsgivare som svarat tillfredsstillande pa dessa frdgor gar vidare till
utvirdering.

Steg 3 - utviirdering

Migrationsverket kommer vid utvérdering att vilja det/de anbud som har det
totalt lagsta anbudspriset per deltagare och utbildningsvecka.

Anbuden kommer att utvirderas for respektive omrade var {or sig.
Ligsta anbudspris dr summan av:

(Block 1 pris per deltagare och utbildningsvecka x 0,55) + (Block 2 pris per
deltagare och utbildningsvecka x 0,33) + (Block 3 pris per deltagare och ut-
bildningsvecka x 0,12)

4.1.4 Referenser

Anbudsgivaren ska limna uppgift om tva relevanta referenser frén de tvé se-
naste aren, 2007 - 2008.

Anbudsgivaren ska beskriva uppdragen i korthet och ange tidsperiod samt

lamna namn pa kontaktperson och telefonnummer. Kontroll av uppgifter kan
komma att ske.

Uppgift limnad [ ] Ja [ |Nej

Svar:

Referenspersoners lamplighet att delta i1 beslut

Vid den genomgéng av QEM:s anbud som Bolaget gjort framgér att LL

statt som referens for Dejana Sverker.

4.1.4 Referenser

Vi ¢ir en etablerad aktor pé utbildingsmarkanden, men vi dr nya pa om-
rdadet svenska for asylsokande... Fér att sdkerstilla kvalitet och kapacitet i
var leverans frém forsta dagen, har vi kontrakterat Dejana Sverker, som
utbildningsledare. Hon har framgangsrikt drivit verksamhet pa uppdrag
av Migrationsverket i Orebro ldan sedan 2006-01-01. Referenspersoner:
Tolle Furegdrd, Migrationsverket 010-485471 och LL, Migrationsverket
010-485 2705.”
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Bolaget menar att det inte kan anses forenligt med bestdmmelsen i 1 kap

9 § LOU att lata LL delta i beslut dér hon finns med som referensperson av
en anbudsgivare, i det hér fallet QEM. Det forefaller timligen uppbenbart
att Verket, genom att [&ta LL delta i beslut rérande just denna upphandling
inte rimligen kunnat behandla leverantdrerna pé ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt. — Bolaget utvecklar sin uppfattning i denna del enligt
foljande. QEM har inte tidigare ndgon erfarenhet av att tillhandahalla un-
dervisningstjdnster for vuxna asylsékande. De referenser som foretaget
hanvisat till och som Verket senare accepterat, har alltsé inte med det nu
aktuella omradet att gora eftersom varken Orica Ltd eller Travel Service
torde syssla med den hir typen av tjanster. Daremot har en anstélld vid
Bolaget, DS, erfarenhet inom omréadet. LL har som referensperson i
QEM:s anbud ombetts att yttra sig om just detta. LL st&r alltsa som refe-
rensperson i ett anbud dir anbudsgivaren hénvisar till DS som nyckel-
kompetens for att sékerstélla kvalitet och kapacitet pa ett omrade dar QEM

sedan tidigare &dr helt oerfaret.

Verket menar att LL ska kunna delta 1 beslut trots att hon star som refe-
rensperson for QEM och har anf6rt foljande. Av f6rfragningsunderlaget
punkten 4.1.4 framgar att anbudsgivaren ska ldmna uppgift om tvé relevan-
ta referenser fran de tva senaste dren. QEM har 1 sitt anbud angett Orica
Ltd som referens ett och Travel Service som referens tvéa. Darutdver har
QEM under den aktuella punkten forklarat att foretaget kontrakterat DS
som utbildningsledare och dérvid angett LL som referensperson avseende
henne. LL har saledes inte angetts som referens for QEM. Mot den bak-
grunden kan den omstédndigheten att LL 1 egenskap av upphandlingsexpert
deltagit i beslutet, rimligen inte innebédra att Verket brutit mot de grund-

laggande principerna i 1 kap 9 § LOU.
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Hianvisning till kompetens utanfor féretaget

Bolaget anfor att Verket genom att godkénna att QEM &beropat annans
kapacitet utan att ha tillgang till denna har brutit mot grundldggande prin-
ciper i LOU. DS ér fortfarande och var vid tidpunkten for anbudsforfaran-
det anstilld vid Bolaget. Séledes har QEM &beropat yrkesmaéssig kapacitet
utan att vid tidpunkten f6r anbudets inldimnade ha tillgéng till denna kapa-
citet. Den garant for kvalitet och kapacitet som QEM hénvisat till 1 sitt an-
bud fanns och finns alltsd fortfarande hos Bolaget. Verkets instéllning fore-
faller vara sadan att det gar att rekrytera och kontraktera vem som helst,
nér som helst, utan att kontrollera sanningshalten 1 pastaendet. | dagslaget
kan inte QEM visa att denna kapacitet finns inom foretaget. Verket har
saledes begatt ett fel nir de godként QEM:s anbud trots att kvalificerings-

kraven inte varit uppfyllda.

Verket menar att de har bedémt att QEM uppfyller de krav som angetts i
forfragningsunderlaget och har dérfor inte uteslutit QEM frén utvéirdering-
en. I sammanhanget ndmner Verket att det inte torde vara ovanligt att en
leverantdr infor avgivande av ett anbud behdver rekryterar eller kontraktera
arbets- eller uppdragstagare for att uppfylla det krav som stélls i ett {or-
frigningsunderlag. Inte heller den omstédndigheten att verket bedomt att
QEM uppfyllt kvalificeringskraven kan didrmed innebér att verket brutit
mot de grundlidggande principerna som stadgas i 1 kap. 9 § LOU.

Angdende begiran om sekretess

Bolaget menar att QEM 4r en av ytterst fa leverantdrer som i sitt anbud
bett om sekretess for vissa delar av sitt anbud (se tilldelningsbeslut steg 2).

Den del som QEM sokt sekretesskydda dr avsnitt 4.3.2 “inneh4ll och peda-

gogiskt uppligg”. Detta dr bevis pa att QEM i denna del anvénder sig av

metod och pedagogiskt innehéll som till stor del kopierar Bolagets metod

och pedagogiska innehall. Verket har beslutat att inte lamna ut dessa hand-
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lingar. Ett 6verklagande av Verkets beslut dr inldmnat till kammarrétten i

Jonkdping.

Angdende skada

Bolaget menar att ovan ndmnda brister i upphandlingsférfarandet inte bara
skadat Bolaget utan dven alla leveranttrer i omrade Stockholm. Fér Bola-
get dr skadan dock storst, eftersom QEM genom att hdvda att de kontrakte-
rat en av Bolagets anstéllda for att kunna genomfora avtalet och detta ge-
nom att anvanda sig av Bolagets metod och pedagogiska innehall samt att
Verket godkiant detta tillvigagangssétt. Verket har accepterat QEM:s an-
bud trots att det finns uppenbara brister 1 anbudet som direkt skadar Bola-
get. QEM har, som anforts tidigare, anstkt om sekretess rérande visst in-
nehall i deras anbud. Verket har avslagit en begéran om att limna ut dessa
handlingar. Vidare hanvisar QEM i en visentlig del av sitt anbud rérande
referenser till en av Bolagets anstéllda som garant for kvalitet och kapacitet
i sin leverans av den bestéllda tjidnsten. Séledes medfor Verkets beslut att

anta anbudet frén QEM skada {61 Bolaget.

Verket anfor att de inte brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU samt att
Bolaget med beaktande av dess anbudspris inte skulle ha tilldelats kontrak-
tet 4ven om QEM inte varit med vid utvirderingen, varfor de inte kan an-
ses ha lidit eller kan komma att lida sddan skada varom stadgas 1 16 kap.

2 § LOU. Verket yrkar darfor att lansratten avslar Bolagets ansékan om

dverprovning och upphédver det interimistiska beslutet.

Lansrdtten gor foljande bedomning.

Verket har i forfragningsunderlaget angivit att de kommer att anta det an-
bud som dr ekonomiskt mest fordelaktigt, varvid bl.a. kompetens och erfa-
renhet att organisera och utféra uppdraget utgér utvérderingskriterier. Har-

av foljer att det ldgsta anbudspriset inte &r ensamt avgérande. Det &r ostri-
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digt att QEM vid tiden f6r anbudsgivningen, var den anbudsgivare med det

lagsta anbudspriset per deltagare och utbildningsvecka.

Vid en genomgang av materialet finner lansrétten att Verket har gjort en
utvérdering av de olika anbuden som baseras pé det forfradgningsunderlag
(anbudsinbjudan) som forelegat vid upphandlingen. Av kravspecifikation
f6r upphandlingen under rubrik 4.1.4 framgar att leverantoren ska ange tva
relevanta referenser som kan styrka att féretaget innehar efterfragad erfa-
renhet. Bolaget har anfort att QEM:s anbud dels innehéller en hdnvisning
till LL pé Verket, och att hennes deltagande 1 beslutet i egenskap av upp- |
handlingsexpert strider mot likhetsprincipen, dels att de tvé angivna f6reta-
gen inte har ndgot med det aktuella omrédet att géra. Verket menar att de

tva referenser som angivits 1 QEMs anbud &r Orica Ltd och Travel Service.

Lansrétten konstaterar att QEM i sitt anbud har angivit dels tva personer
anstillda vid Migrationsverket, bl.a. LL, som referenspersoner, dels tva
foretag som Ref I respektive Ref 2. LL &r den som har ansvarat for Migra-
tionsverkets anbudsinbjudan och tilldelningsbeslut. Trots den kritik som
Bolaget kan rikta mot att den omndmnda personen deltar i beslut, konstate-
rar ldnsritten att QEM har uppfyllt kravet pa tvé referenser genom de tva
ndmnda foretagen. Nér det géller dessa referenser dr det vidare ofrankom-
ligt att utvérderingsfasen innebér ett visst méatt av bedémning och vérde-
ring. Lansrétten kan dock inte komma till annan slutsats &n att den aktuella
upphandlingen ddrmed héllit sig inom ramen {or f6rfragningsunderlaget
och de angivna utvérderingskriterierna. Den bedémning som Verket har
gjort 1 denna del 1 samband med utvérderingen strider sdledes inte mot

principer avseende likabehandling, forutsdgbarhet och transparens.

Enligt kravspecifikationen 4.1.1 framgér att anbudsgivare férvéntas ha
dokumenterade resurser, kompetens och erfarenhet att organisera och ut-

fora uppdraget enligt de i forfrdgningsunderlaget stdllda kraven. Vid utvér-
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deringen av anbuden far den upphandlande enheten inte medge att anbud
avviker fran forfragningsunderlagets ska-krav. Bolaget menar att DS fort-
farande dr anstilld i bolaget. A andra sidan har Verket anfért att QEM upp-
fyller samtliga skall krav i enighet med kravspecifikationen. — Det torde
vara vanligt férekommande att rekrytering av personal liksom anskaffande
av utrustning sker efter avtalsslut. Det viktiga i sammanhanget 4r den
grundldggande formégan att &ta sig sjdlva kontraktet som sadant, vilket i
detta fall styrks av angivna referenser. I avsaknad av nidrmare utredning om
andra brister i denna del, finner ldnsrétten att Verket inte heller 1 denna del

har begatt ett fel nér de godkant QEM:s anbud.

Gaillande de sekretessbelagda delarna av QEM:s anbud finner ldnsritten att
detta dr en mojlighet som finns lagstadgad och att QEM inte varit ensam
om att anvénda sig av den i férevarande fall. Det har heller inte, i1 foreva-
rande handlingar, visats att Bolaget skulle komma att skadas.
Sammanfattningsvis finner ldnsrétten att beslutet inte strider mot de grund-
laggande principernai 1 kap. 9 § LOU. Ansékan om &verprovning ska
déarfor inte vinna bifall.

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansrétten avslar ansokan.

Lansrétten beslut den 18 maj 2009 upphor ddarmed att gélla.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1d)

Av 16 kap 1 § LOU f6ljer att en ansdkan om éverprévning inte far provas
efter den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger. Detta giller
dven for provning i kammarritten. Ansékan far dock provas till dess att tio
dagar gétt fran det att rdtten upphévt ett tidigare interimistiskt beslut.
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DV 3109/1D + 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga lansrittens beslut skall
skriva il Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till lanstitten
inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentlig part raknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l1ordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton racker det att skrivel-
sen kommer in néista vardag,

For att ett Overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att préva 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas str lans-
rattens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till

kammarratten varfor man anser att provaings-

tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begaran om provningstillstand,

4. den dndring av linsrittens beslat som kla-
ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsrdtten
framgfr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



