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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Arbetsformedlingen har genomfort en forenklad upphandling av ”Arbets-
marknadsutbildning Verkstadsteknik samt Svets och platbearbetning”, dnr.
Af-2011/154318. Den del av upphandlingen som &r aktuell i detta mal &r
omradet Verkstadsteknik som omfattar 21 utbildningsorter/delupphand-
lingar. Avtal ska tecknas med en leverantdr per utbildningsort. Vid an-
budsutvirdering avseende de tolv orterna Arvika, Bords, Borlénge, Gote-
borg, Karlstad, Kristianstad, Landskrona, Malmd, Sandviken, Skévde, S6-
derhamn och Ystad fick Lernia Utbildning AB (Lernia) och Competens
Utbildning Sverige AB (Competens) lika manga poéng. Arbetsférmedling-
en anvinde dirfor lottning for att utse vinnande anbud. Lernia utségs till
vinnare avseende tre orter (Goteborg, Kristianstad och Landskrona) medan
Competens utségs till vinnare avseende nio orter (Arvika, Boras, Borlédnge,

Karlstad, Malmd, Sandviken, Skévde, Séderhamn och Ystad).

Lernia anstker om 6verprovning enligt LOU och yrkar att upphandlingen
avseende omradet Verkstadsteknik och orterna Arvika, Borés, Borlénge,
Karlstad, Malmé, Sandviken, Skévde, S6derhamn och Ystad ("upphand-
lingen™) i forsta hand ska goras om och i andra hand réttas p4 sa sitt att

1. ny lottning genomfors for att sarskilja anbud med lika poéng 2. att den
sker enligt en erként slumpmaéssig metod 3. att s&vél metoden som forfa-
randet dokumenteras i offentligt protokoll samt 4. att forfarandet sker un-
der tillsyn av notarius publicus. Som grund for sin talan anfér Lernia i hu-
vudsak féljande. Den anvinda utvirderingsmodellen &r otjénlig for sitt
syfte. Upphandlingen har genomforts med utvérdering enligt principen om
det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet. Olika kriterier har vigts mot
varandra. Utdver “Pris” har kvalitetskriterierna “Upplégg och genomféran-
de” samt “Larartithet” anvénts. Arbetsférmedlingen har dérvid satt upp

kravgrinser ddr anbudens vérden ska rymmas inom givna intervall:

Larartithet: Ange antalet deltagare per ldrartjanst pa heltid i utbildningen.
Kravgrins: 10,00 - 6,00 st.
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Pris: Ange pris per deltagarvecka.
Kravgrins: 6 000 —2 500 kr.

For att en upphandling med s&dana kravgrénser ska fungera behover inter-
vallen sittas sa att ingen leverantor samtidigt kan fa full utdelning pé alla
utvirderingskriterier. Grinserna for “Lérartéthet” och “Pris” har satts for
snévt. Kriteriet ”Uppldgg och genomforande” har dessutom tillimpats sa
att varje leverantdr med tillréicklig kvalitet fatt full podng. Déar{6r har ur-
valssystemet satts ur spel och Arbetsférmedlingen har tvingats tillgripa
lottning for att utse vinnande leverantor i 12 av 21 delupphandlingar. Upp-
handlingen har inte genomf6rts med utnyttjande av de konkurrensméojlig-
heter som finns och bor darfor géras om. Lottning &r en undantagslosning.
En modell for medvetet urval som i sd hog utstrickning har ersatts med
slump héller sig inte inom ramen f6r en férenklad upphandling. I vart fall
har lottningen blivit en s vdsentlig del av utvérderingen att den borde ha
skyddats genom ett sirskilt rattssakert forfarande med tydlighet och forut-
sebarhet. Det kunde till exempel ha angetts i forfrdgningsunderlaget att
lottning var en m&jlig 16sning och hur lottning skulle genomforas. Lott-
ningen kunde vidare ha genomf6rts under extern kontroll, t.ex. genom no-
tarius publicus. Lottningsprotokollet har undertecknats av tre personer som
intygar att lottningen har genomforts korrekt. Protokollet innehéller inga
uppgifter om hur lottningen har genomforts rent tekniskt. Savitt kan utldsas
har ingen extern kontroll av resultatet skett. Competens har vunnit nio av
tolv lottningar. Sannolikheten for detta 4r 7 procent. En ny lottning bor
genomforas med en erkint slumpméssig metod, dokumenteras i ett offent-
ligt protokoll och ske under &verinseende av notarius publicus. Lernia har
lidit skada genom felaktigt satta kravgrinser och bristande réttssikerhets-

garantier.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till ansdkan och anfor i huvudsak
f6ljande. Forfragningsunderlaget har varit utformat pé ett adekvat sitt. Det

har varit i enlighet med de grundldggande upphandlingsréttliga principerna
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att anvinda lottning eftersom vinnande anbud inte kunnat utses pa grund-
val av utvirderingen. Lottningen har genomforts pé ett godtagbart sétt.
Arbetsformedlingen har i forfrigningsunderlaget avsnitt 2.4 Utvérdering av
anbud angett att tre utvirderingskriterier anvénds och viktas enligt f6ljan-
de: Upplégg och genomforande” 40 procent, ”Larartithet” 20 procent och
»Pris” 40 procent. Utvirdering av kriterium 1 har skett 1 en linjér betygs-
skala fran 0 till 3, dér betyget tre ger 100 procent av viktningen, dvs. 40
podng, och betyget 0 ger 0 podng. Utvérderingskriterierna 2 och 3 har po- |
dngsatts i en steglds linjér skala som varit férutsebar for anbudsldmnaren.
L#gsta tillatna pris 2 500 kr har gett 100 procent av viktningen i poéng,
dvs. 40 poing. Hogsta tillitna lgrartdthet har gett 100 procent av vikining-
en i podng, dvs. 20 podng. Maximalt har anbuden kunnat uppna 100 poéng.
Utvirderingsmodellen har inte varit otjénlig for sitt syfte. Modellen &r be-
proévad och har anvints med framgéng under l4ng tid. Viktningen av krite-
rierna dr adekvat. Kravgrinserna har satts med utgangspunkt i erfarenhet
av tidigare upphandlingar av motsvarande utbildningstjénster. Samspelet
mellan l4rartithet och pris avspeglas i modellen pa ett adekvat sitt. Grén-
serna har inte satts f6r snivt for att 4stadkomma en god kvalitet pé afférs-
miissigt sunda villkor. I de nu aktuella upphandlingarna har Lernia och
Competens ldmnat identiska anbud avseende l4rartéthet och pris. Bada
foretagen har lang erfarenhet av att leverera arbetsmarknadsutbildningar
inom omradet Verkstadsteknik och har dérfor inte haft négra svarigheter att
uppna hogsta podng avseende uppldgg och genomférande. Av ett rittsfall
fran Hogsta férvaltningsdomstolen framgér bl.a. att ndgot principiellt hin-
der inte foreligger mot att vid lika anbud anvénda lottning, trots att det inte
framgétt 1 forfragningsunderlaget. I det fallet hade ndgon utomstdende kon-
trollant inte varit nirvarande och inte heller getts mdjlighet att nérvara. Det
fanns dock inte anledning att anta att lottningen utforts pé ett sitt som inte
kunde godtas. Overklagandet avslogs. Réttsfallet behandlar en situation
som &r snarlik hur Arbetsformedlingen valde att skilja anbuden at 1 f6reva-

rande fall. Den nu aktuella lottningen genomftrdes av tre ndrvarande upp-
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handlare och redovisades i ett offentliggjort lottningsprotokoll. Arbetsfor-
medlingen genomforde lottningen i nédrvaro av tre upphandlare. Lotiningen
har genomforts pa foljande sétt: Person 1 har tagit tva lika stora papperslot-
ter med namnet pa respektive anbudsgivare och vikt dessa sé att namnen
varit helt dolda. Direfter har person 1 placerat lotterna i en behallare som
skakats. Person 2 har dérefter dragit en lott, vikt upp den, l&st upp namnet
samt visat lotten f6r dvriga ndrvarande. Person 3 har noterat namnet i lott-
ningsprotokollet som det vinnande anbudet. Dérefter har person 2 tagit upp
aterstdende lott, vikt upp den och kontrollerat att det inte varit friga om tvé
identiska lotter. Vid varje lottning har nya lottsedlar anvénts. Skél for in-

gripande enligt LOU foreligger inte.

Lernia genmiler bl.a. f6ljande. Lernia ifragasétter inte Hogsta forvalt-
ningsdomstolens dom i det dberopade méalet men menar att det finns skill-
nader mellan den situation som da behandlades och nu aktuellt fall. I det
dberopade rittsfallet anvéndes lottning for att skilja tvd leverantdrer 4t 1 ett
enstaka urval. I nu aktuellt fall har lottning genomférts for 12 av 21 del-
upphandlingar. Lottning bor accepteras som en undantagslosning men bor
inte fa ersétta andra urvalsmetoder. Att vilja lottning nér andra urvalsme-
toder dr mojliga dr ofrenligt med principerna om forutsebarhet, likabe-
handling och transparens. Lottning hade kunnat undvikas om kravgrénser-
na satts vidare. Om lottningen tillats bli en vésentlig del av urvalsférfaran-
det riskerar den att i stor utstrickning ersdtta urval efter kvalitet och pris.
Arbetsformedlingen har utformat en urvalsmodell som har lett till lottning i
onddigt manga fall, valt en otjénlig urvalsmodell och i efterhand forsokt
reparera detta genom lottning. Istéllet borde upphandlingen ha gjorts om. I
vart fall borde lottningen ha begrénsats till n6dvéndiga delar och utformats
med storre rittsdkerhetsgarantier. En rimlig 16sning vore att tilldela varje
leverantér sex orter och sedan lotta om vilka orterna skulle bli. Det finns
lottningsmetoder som fungerar vid en enstaka lottning, men som inte blir

slumpmissiga vid upprepning. For att en metod ska vara slumpmissig ska
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de kritiska leden i lottningen vara slumpmaéssiga. I det beskrivna lottnings-
forfarandet finns flera delar som kan forvéantas leda till fel. Om dessa mo-
ment gors lika varje gang 6kar risken for att samma resultat upprepas. Ut-
ifr&n beskrivningen #r det sannolikt att lottningen innehéllit sédana fel.
Lernia aterger en formel som beskriver sannolikheten att fa & stycken till-
delningar p4 n oberoende lottningar. Att Competens skulle fa tilldelning i
nio lottningar eller fler 4r 7,3 procent. Det finns ddrmed anledning att anta
att lottningen kan ha utforts pé ett sitt som inte dr forenlig med principerna
om forutsebarhet, likabehandling och transparens. Lottningen méste géras
om, t.ex. genom ett forfarande dér lappar ersatts med tvé lika stora bollar
mirkta 1 och 2. Anledningen till att Lernia endast har klagat pd 9 av de 12
delupphandlingarna #r att Lernia inte &r skadelidande i de 3 delupphand-
lingar som bolaget har vunnit. Lernia &r emellertid beredd att medverka till
négon av foljande 16sningar:

« Upphandlingen gors om helt for alla 12 orter dér lottning skett.

+ Varje leverantor tilldelas 6 orter och lottning avgor vilka orterna blir

» Ny lottning — utformad enligt Lernias yrkande — gors for alla 12 orter dér lottning
tidigare skett.

DOMSKAL
Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt samt genomf&ra upphand-
lingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-
sesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga fér den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det l4gsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, skall myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fo-
remalet for kontraktet, sisom pris, leverans- eller genomférandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.
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En upphandlande myndighet skall i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att till&mpas.

116 kap. 5 § LOU anges f6ljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Utvirderingsmodellen

Fragan i denna del 4r om det finns skél {6r ingripande enligt LOU pé grund
av den valda utvirderingsmodellens utformning. Bolaget har bl.a. anfort att
utvirderingsmodellen 4r otjénlig for sitt syfte och leder till lottning i ond-

digt ménga fall.

Av 12 kap. 1 § LOU framgér att bedomningen av vilket anbud som é&r det
mest fordelaktiga ska goras ur den upphandlande myndighetens synvinkel.
Enligt EU-domstolens praxis far de upphandlande myndigheterna vid valet
av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vélja de kriterier som de dm-
nar tillimpa, pa villkor att de syftar till att mojliggora att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet faststélls och att de inte medfor att den upphand-
lande myndigheten ges obegrénsad valfrihet nér den tilldelar anbudsgivare
kontrakt. Tillimpningen av ndmnda kriterier ska dessutom ske med iaktta-
gande av savil forfarandereglerna som de grundléggande principer som
foljer av gemenskapsritten (C-448/01 p. 37-38). I RA 2002 ref. 50 har
Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat bl.a. f6ljande. Ett forfragningsunder-
lag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av
detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvérderingsmodell ska vara s utformad att den

ar dgnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud som &r det
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ekonomiskt mest fordelaktiga antas. De skiftande férhallanden som fore-
kommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfrigningsunderlag och ut-
Véirderingsmodellef som inte dr optimalt utformade far godtas under f6rut-
séttning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten inte trads

for nér.

Hogsta forvaltningsdomstolen har vidare i RA 2009 ref. 60 uttalat bl.a.
foljande. Nér tva lika anbud med l4gsta pris har ldmnats vid ett oppet forfa-
rande dédr bara ett anbud ska antas ligger det néra till hands att skilja anbu-
den at genom lottning. For detta talar att lottning férekommer i manga
sammanhang dir man vill lata slumpen sérskilja fall som i alla relevanta
avseenden &r lika, bl.a. nér det visat sig att de vanliga urvalsreglerna inte
rédcker till. Det anses allmént att en sddan metod inte 1 sig gynnar ndgon av
deltagarna pa ndgon annans bekostnad. Nagot principiellt hinder mot att
vid lika anbud anvinda lottning finns dérfér inte. Det skulle fora for langt
att kriva att myndigheterna 1 forfragningsunderlaget uttryckligen skulle ha
redovisat att lottning skulle komma att géras om &vriga angivna urvalsme-

kanismer inte gav avsett resultat.

Forvaltningsritten anser att Arbetsformedlingens utvarderingsmodell, de
valda utvirderingskriterierna samt de uppsatta kravgrianserna ar tydligt
presenterade i forfragningsunderlaget och att eventuella anbudsgivare har
getts mojlighet att ldmna konkurrenskraftiga anbud i upphandlingen. Enligt
forvaltningsrittens mening kan det inte krévas att kravgrinserna skulle ha
utformats pa det séittet att det skulle vara oméjligt {61 tva leverantorer att
erhélla full utdelning pa de olika delkriterierna. Férvaltningsrétten anser
inte att kravgréinserna kan anses vara for snévt satta. Det kan inte heller
anses strida mot LOU eller dess grundldggande principer att anvinda sig
av lottning nér fler &n ett anbud har bedémts vara lika ekonomiskt fordel-
aktiga. Forvaltningsrétten konstaterar vidare att det i det aktuella fallet &r
fraga om 21 separata delupphandlingar, motsvarande 21 olika orter. Det

faktum att lottning har tillimpats i 12 av dessa delupphandlingar medf6r
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enligt forvaltningsrittens mening inte att utvirderingsmodellen som siddan
kan anses vara dgnad att leda till ett slumpmissigt urval av leverantorer
snarare dn aftt de for Arbetsformedlingen ekonomiskt mest fordelaktiga
anbuden faktiskt antas i respektive delupphandling. Forvaltningsritten
finner dérfor att den valda utvirderingsmodellen inte strider mot LOU eller
dess grundliggande principer. Skél for ingripande enligt LOU saknas séle-

des pa denna grund.

Lottningsforfarandet

Lernia har dven invént att det lottningsforfarande som Arbetsférmedlingen

har tillampat strider mot LOU och dess grundlédggande principer.

Hoégsta forvaltningsdomstolen har i RA 2009 ref. 60 uttalat féljande be-
tréaffande sjélva lottningsforfarandet i den aktuella upphandlingen. Av ett
protokoll framgar att tre personer vid de upphandlande myndigheterna har
intygat att lottningen gétt korrekt till. Nagon utomstiende kontrollant har
inte varit ndrvarande och inte heller getts méjlighet att nérvara. Aven med
beaktande av detta har det emellertid inte kommit fram nadgon omsténdig-

het som ger anledning att anta att lottningen utforts pa ett sétt som inte kan

godtas.

Arbetsformedlingen har i yttrande till férvaltningsrétten beskrivit hur det
aktuella lottningsférfarandet har gatt till. Férvaltningsritten noterar att né-
gon utomstéende kontrollant inte har nérvarat under lottningen men att det
av ett offentliggjort protokoll framgér att tre personer frin den upphand-
lande myndigheten har nérvarat och intygat att lottningen har genomforts
pa ett korrekt sétt. Férvaltningsrétten anser inte, trots att det anvénda lott-
ningsforfarandet inte framgar av det upprittade protokollet, att det finns
skél att ifrdgasitta att forfarandet har skett pa ett godtagbart sétt. Vad

Lernia har anf6rt i denna del medfér ingen annan bedomning. Skl for



FORVALTNINGSRATTEN DOM
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

ingripande enligt LOU finns dérf6r inte heller pa denna grund. Anstkan

om Sverprévning ska séledes avslés 1 sin helhet.

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

Helena Lowdell

Forvaltningsrattsfiskal

Foredragande har varit Nike Berlin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag dé klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Oumm sista dagen £6r Sverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstdnd
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
férekommer till dndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skl att pr&va 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammazrrdtten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den Kklagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dar klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndtas 4r det viktigt att anmélan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {6t beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den andring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmalkt i original samt uppge sitt namn,
adtress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammartitten.

I mal om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster 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 fit avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1A 1L.OU



