FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I GOTEBORG 2012-03-06 16977-11 E
Avdelning 2 Meddelad i Enhet 2:1
Goteborg KONKURRENSVERKET
.. e 00
SOKANDE Avd
Bemannia AB, 556626-8347 i
Sveavigen 155 'L Do .
113 46 Stockholm Doss Aktoi]
Ombud: Advokaten Andreas Hagen och jur. kand. Peter Meilink
Advokatfirman Inter i Stockholm AB
Box 87
101 21 Stockholm
MOTPART
Chalmers tekniska hogskola AB, 556479-5598
412 96 Goteborg
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU
DOMSLUT
Férvaltningsrétten bifaller ansékan och beslutar att upphandlingen ska
gOras om.
Dok.Id 132138
Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 mandag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  09:00-15:00




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM ' 16977-11
I GOTEBORG
Avdelning 2

YRKANDEN M.M.

Bemannia AB ansoker om Gverprévning och yrkar att i férsta hand att
upphandlingen ska géras om. I andra yrkas att upphandlingen far avslutas

forst sedan réttelse gjorts.

Till stod for talan anfors bl.a. foljande.

Forfragningsunderlaget redovisar inte ett tillréckligt tydligt underlag for
anbudsgivningen rérande de villkor och utvirderingskriterier som ska gélla
for upphandlingen. Utvirderingskriterierna #r inte tillrackligt tydliga utan

ger alltfor stort utrymme for godtycke i strid med 1 kap. 9 § LOU.

Forusebarhet/tydlighet
Det framgér inte av forfragningsunderlaget vilka krav som ska vara upp-

fyllda for att erhélla viss podng avseende borkraven B1, B2, B3 och B4.

Proportionalitet m.m.

Borkravet B1 — personalinhyrningstjénster — avser Chalmers mojligheter
att 6verta inhyrd personal. Anbudsgivaren ska ange kriterierna for detta.
Kravet poéngsétts mellan 1-10 poéng, dvs. en dryg tredjedel (10/27) av det
sammantagna antalet podng som kan utdelas f6r borkraven. Nagot naturligt
samband mellan upphandlingsforemalet — personalinhyrningstjénster — och
kravet finns inte. I normalfallet avseende personaluthyrning sa spelar vill-
koren for Gvertagande av personal en liten roll. Kravet har darfor tillmétts
en omotiverad och oproportionerligt stor vikt. Om Chalmers ansett att
Gvertagandevillkoren var viktiga och att §vertaganden sker i stor utstréick-
ning s& borde Chalmers i s fall ha angett hur stor del av den inhyrda per-
sonalen som kunde bli foremal for 6vertagande. Aven detta forhillande
medfor att anbudsgivarna inte pa ett riktigt sétt kan bedéma hur deras an-

bud ska utformas. Da kravet nidrmast rér ekonomiska villkor &r det egentli-
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gen ett priskriterium. Det kan dven ifrdgaséttas om upphandlingen i denna
del verkligen avser inhyrning eller om den avser rekrytering. Upphandling-

en brister i denna del béde i férutsebarhet och proportionalitet.

Skada
Till foljd av bristerna i upphandlingsforfarandet har Bemannia lidit eller

riskerar att lida skada.

Chalmers yrkar att anstkan ska avslds och anfor bl.a. féljande.

Chalmers har inte angett nagra ekonomiska ataganden av den anledningen
att de efterfrdgat anbudsgivarens kvaliteter vad avser kraven i B1-B7 for
personalinhyrning och kraven B1-B4 for rekryteringstjdnster. De borkrav
dédr Chalmers valt att bedoma anbudssvar pé en intervallskala har Chalmers
avsiktligt inte styrt vad som krévs for maximal respektive minimal podng
och poingen didremellan av den orsaken att Chalmers inte velat styra an-

budsgivarnas fria beskrivning av hur de uppfyller kraven.

Niér det géller B1 avseende personalinhyrningstjédnster har Chalmers inte
stdllt négra kvalitativa krav som skall vara uppfyllda f6r 6vertagande av
personal av den anledningen att sddant 6vertagande 4r ett 6nskemal fran
Chalmers sida. ”Ange villkor for 6vertagande av konsult for anstéllning
(B1(1-10 p))” ska istillet tolkas som att Chalmers ber om en beskrivning
av de villkor som anbudsgivare har for §vertagande. Det &r inte en prisfra-
ga, varfor bolagets pastdende att kravet B1 egentligen &r ett priskriterium

ar felaktigt. Priser for 6vertagande har inte bedomts utan villkoren i stort.

Det kan visserligen tyckas oproportionerligt att Bl omfattar 10 av 27
poéng for borkraven men tillsammans med alla skallkrav (19 stycken) och
Ovriga borkrav (sammanlagt 7 stycken) anser Chalmers dndé att det 4r rim-

ligt med avseende pa den historiska erfarenhet Chalmers har av §vertagan-
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de av personal. Chalmers har goda erfarenheter av 6vertagande av personal
fran bemanningsforetag och Gvertagandekvoten Gverstiger klart det métt
som bolaget anser vara normalt, dvs. 1-2 procent. Chalmers anser dérfor att
detta krav har stor betydelse for utvérderingen av anbudsgivarna.

Poangvikten dr darfor relevant.

Inte heller for B4 har nagra kvalitativa krav stillts upp som skall vara upp-
fyllda. ”Beskriv hur ni rekryterar konsulter for uthyrning (B4 (1-5 poéng))
syftar just pa att anbudsgivare ska ldmna en beskrivning av hur rekryte-

ringsprocessen ska ga till.

Bemannia har inte visat pa vilket sétt bolaget kan komma att lida skada. Av
utvidrderingsprotokollet framgar att bolaget ligger langt ifran att komma
ifriga som leveranttr. Oavsett om viktningen skulle komma att &ndras pé-
verkas inte bolagets relativa placering gentemot konkurrerande féretag pa

sa sitt att det skulle kunna komma ifrdga som leverantér.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Av 16 kap. 5 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i LOU och detta medfort att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

6msesidigt erkénnande och proportionalitet beaktas.

16977-11
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forfragningsunderlagets utformning — forutsebarhet

EU-domstolen har konstaterat att tilldelningskriterier ska vara formulerade
s att rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan
tolka dessa pa samma sitt. Vidare har Hogsta férvaltningsdomstolen uttalet
att ett forfrAgningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en
leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndig-
heten tillméter betydelse vid upphandlingen och forsta hur utvirderingen

ska ga till.

De inom EU-ritten géllande principerna om bl.a. likabehandling och trans-
parens (6ppenhet och forutsebarhet) har i praxis ansetts kréva att forfrig-
ningsunderlaget ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantdr har
mojlighet att bedéma vad den upphandlade myndigheten efterfragar och
hur utvdrderingen kommer att ga till samt kunna kontrollera att upphand-
lingen har genomforts pa ett korrekt sétt. Ett vl utarbetat forfragningsun-
derlag med en tydlig struktur underléttar for leveranttrerna i arbetet med
utformningen av sina anbud, men &ven f6r den upphandlande myndigheten
vid utvirderingen av anbuden. Den upphandlande myndigheten har emel-
lertid alltid friheten att formulera utvirderingskriterierna utifran sina behov
sd ldnge dessa &r transparenta och inte strider mot vriga grundliggande

principer i LOU.

Proportionalitetsprincipen innebér att en upphandlande myndighet inte far
stdlla hogre krav pa leverantdren eller leveransen #n vad som behovs och

vad som fér anses vara dndamalsenligt for upphandlingen. Kraven ska sa-
ledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov som

ska tickas.
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Forfragningsunderlaget anger ett flertal bérkrav (B1-B4) som ska vérderas

och poingsittas inom vissa ndrmare angivna po#éngskalor. Ddremot anges

inte vilka kvalitativa krav som ska vara uppfyllda for att erhalla en viss

podngniva. Forfarandet vid utvirderingen har darfor limnat ett stort ut-

rymme for godtycklighet och dérmed for en beddmning som inte grundar

sig pa objekt faststdllda kriterier, utan som i stillet innehaller ett stort métt

av subjektivitet och i princip fri prévningsritt for den upphandlande myn-

digheten. Detta innebér att leverantdrer saknat mdojlighet sévil att forutse

vad som skulle komma att tillmétas betydelse vid prévningen av anbuden

som att kunna utforma ett konkurrenskraftigt anbud. Detta medfor att for-

frigningsunderlaget har varit bristfélligt i friga om forutsebarhet och att

utvirderingsmodellen dérfor far anses strida mot den unionsréttsliga prin-

cipen om transparens.

I forfrigningsunderlaget har inte ldmnats nagon nérmare information om
sambandet med dvertagandevillkoren i B1 och upphandlingsforemélet
personalinhyrningstjénster. Kravet strider darfor mot den grundliggande

unionsrittsliga principen om proportionalitet.

Chalmers forfragningsunderlag innefattar enligt det ovan anférda i vissa
delar brister i s4 métto att kraven p& 6ppenhet och proportionalitet inte va-
rit uppfyllda och underlaget har gett utrymme for godtycklighet. Utform-
ningen av forfradgningsunderlaget kan ha paverkat hur bolaget utformat

sitt anbud. Att bolaget enligt utvéirderingsprotokollet ligger langt fran att
komma ifrdga som leverantdr medfor inte att bolaget, om forfrigningsun-
derlaget varit utformat s att kravet pa Sppenhet varit uppfyllt, inte skulle
ha avldmnat ett sddant anbud att det kunnat komma ifrdga som leverantor.
Det sagda innebér att Chalmers brott mot i vart fall principen om transpa-
rens sannolikt medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada, var-

for det finns grund for att tillgripa étgéirdef enligt LOU.
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Eftersom bristerna far betecknas som visentliga och hanforliga till det
konkurrensuppstkande skedet &r det inte tillrickligt med endast en rittelse,

utan upphandlingen maste goras om.

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

Urban Karlsson

Réadman

Foredragande i malet har varit foredraganden Micha&l Koch.



Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller p
l6rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ér av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till Andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer il arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Orn nagon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill {4 till stdnd,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



