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YRKANDEN M.M.

Arbetsformedlingen genomfor som forenklat forfarande enligt lagen

(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, en upphandling av ramavtal

for grundldggande moduler for foreberedande insatser och utbildning. En av

de anbudsgivare som uppfyllt kvalificeringskraven &r Merit Utbildning

Malmo AB (Merit). | tilldelningsbeslut den 21 augusti 2013 jamte bilagor

framgar att Merit lamnat anbud pa bland annat leveransorterna Ystad och

Trelleborg, dar de i bada fallen kommit pa tredje plats efter Humanus Ut-

bildning Syd AB (Humanus) och Radix AB (Radix).

Merit yrkar i forsta hand att upphandlingen ska goéras om pa leveransorterna
Ystad och Trelleborg och i andra hand att den ska rattas pa orterna Ystad
och Trelleborg sa att anbud med oseri6st satta priser forkastas. Till stod hér-
for anfor Merit bl.a. foljande. Klienterna i tjansterna som det ar fraga om i
denna upphandling behover via anpassad pedagogik och sprakstod forbereda
sig infor arbete eller andra atgarder. Detta stéller stora krav pa leverantorens
individualisering och anpassningar. I kommunikationen i ”Fragor och svar”
uttryckte anbudslamnare oro 6ver att foretag skulle kunna vinna upp-
handlingen genom att ange priser som var sa laga att de inte skulle kunna
svara mot kraven som stalls pa den upphandlade tjansten. Bland annat ut-
trycktes risk for att anbudsgivare skulle satta priset till 1 500 kr per kurs-
deltagarvecka (kdv) eftersom man da vid fulla kvalitetspoang kommer att fa
utvarderingspriset 0 kr, samt framfordes det att prisnivan vid efterfragad
kvalitet och personaltathet kommer ligga pa minst 1 800 — 2 000 kr/kdv.
Arbetsformedlingen svarade bl.a. att de hoppas och tror att alla anbudsgi-
vare ar kvalitetsmedvetna; att det alltid finns risker fér prisdumpning vilket
ar nagot som Arbetsférmedlingen ser allvarligt pa; att Arbetsférmedlingen i
det laget kan begara fortydligande for att det ska bevisas att det laga anbudet
ar seriost; att den som inte uppfyller avtalade villkor riskerar hdvning av
avtalet; att det teoretiskt sett kan uppsta “noll-anbud” som offererar 1 500

kr/kdv och far maximala 1 500 kr som avdrag for kvalitetspodng pa ut-
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varderingspriset; att ett allt for l1agt anbud kommer att betraktas som oseridst
och l6pa stor risk att forkastas och att varje enskilt anbud kommer att be-
démas i forhallande till stallda krav. Merit anser att detta kan tolkas som 1)
att anbud med sa laga priser som 1 500 kr/kdv kommer att forkastas, eller 2)
att anbud under 1 800 kr/kdv kommer att forkastas, eller 3) att anbud som
innebdr ekonomisk forlust for anbudsgivaren kommer att forkastas. Alla
dessa tolkningar &r rimliga, vilket bor vara utgangspunkt vid beddmningen
om upphandlingen varit transparent. Fragor och svar ar en del av Arbets-
formedlingens upphandlingsverktyg och avser att fortydliga forfragningsun-
derlaget. Aven Fragor och svar maste dérfor vara transparenta. Efter an-
budsinldamingen fick Merit och andra anbudsgivare begéran om forklaring
av onormalt lagt pris. Arbetsférmedlingens fragor och utrakningar bekraftar
att tolkning 1) eller 2) enligt ovan varit rimlig. Merits offererade priser lag
mellan 2 088 kr/kdv och 2 249 kr/kdv. Merit har forklarat detta med lokalt
lagre 16ner. Utifran rimliga antaganden om lénenivaer och andra kostnader
borde offererade priser under 1 800 kr/kdv inte ga att forklara. Arbetsfor-
medlingen har godkant anbud med priser pa 1 500 kr/kdv och andra priser
som ar sa laga att uppdraget inte kan genomféras utan ekonomiskt forlust
utifran alla rimliga berakningar. Merit har inte fatt ta del av konkurrenternas
forklaringar. Humanus har tidigare behovt lagga ner upphandlat uppdrag
som de inte haft kapacitet att genomfora. Radix har under de senaste tre aren
gjort ekonomiska forluster, senaste aret med 6ver en miljon kr pa en total
omsattning pa drygt 3 miljoner kr. | Trelleborg och Ystad hade Merit vunnit
om deras anbud under 1 800 kr/kdv hade forkastats.

Arbetsformedlingen motsatter sig ingripande enligt LOU och anfor bl.a.
foljande. Arbetsformedlingen har inte fastslagit i Fragor och svar att anbud
under ett visst belopp kommer att forkastas. Det framgar klart i forfrag-
ningsunderlaget att upphandlingen inte sker inom négot prisspann”. Pa
grund av den laga prissattning som forekommit pa senare tid i Arbets-

formedlingens upphandlingar, med allt I4gre kvalitet som foljd, har Arbets-
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formedlingen genom hela upphandlingen patalat kvalitetskraven och att
dessa bor paverka anbudsgivarens kalkylering. Nagot lagsta godtagbara
pris har inte angetts ndgonstans. Fragor och svar férekommer i de flesta
upphandlingar. Konkurrensverket har framhallit att det kan finnas godtag-
bara skal till Iaga anbudspriser, och att ett anbud inte behdver forkastas for
att andra anbudsgivare inte kan utnyttja samma konkurrensfordel. Ifall ett
foretag saljer till underpris for att etablera sig pa en viss marknad kan deras

anbud inte forkastas om de beddms klara av att sélja till underpris.

SKALEN FOR AVGORANDET

Arbetsformedlingen har genomfort upphandlingen som ett férenklat for-
farande. Detta har man haft ratt att gora eftersom undervisning och yrkes-
utbildning ar en sé kallad B-tjanst, se 1 kap. 2 § andra stycket LOU samt
punkten 24 i bilaga 3 till LOU. Tillamplig lagstiftning ar darfor i forsta
hand 15 kap. LOU och de paragrafer som anges i 15 kap. 2 8 LOU, bl.a.

hela forsta och sextonde kapitlet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomféra upphand-
lingar pa ett Gppet satt. Vid upphandlingar ska, enligt samma paragraf, prin-
ciperna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Att ut-
vardera och anta ett anbud som inte uppfyller skall-kraven strider mot lika-

behandlingsprincipen, jfr EU-domstolens avgoérande C-243/89, Stora Balt.

Av 16 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stdimmelse i denna lag, och detta har medfort att leverantdren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.
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| malet ar ostridigt att Arbetsformedlingen har ratt att ge publika svar, dvs.

som kan lasas av alla anbudsgivare, pa publika fragor fran anbudsgivare.

Detta gors ofta genom funktionen “Fragor och svar” i det internetbaserade

upphandlingsverktyget TendSign, och godtas i praxis i offentlig upphand-

ling, jfr dom av Kammarratten i Jonkdping den 2 september 2013, mal nr

1245-13. Forvaltningsratten instammer i Merits standpunkt att Fragor och

svar maste ses som ett tillagg till forfragningsunderlaget och darmed maste

praglas av samma transparens fran myndighetens sida som det ursprungliga

forfragningsunderlaget. Merit anser att, i detta fall, sddan transparens inte &r

uppfylld av Arbetsformedlingen.

| de publika svar fran Arbetsformedlingens sida som Merit refererar till har
dock Arbetsformedlingen inte nagonstans angett att det finns en bestamd
prisgrans under vilken man kommer att férkasta anbuden. Det ar frage-
stallarna som undrar om en sadan prisgrans finns, men Arbetsférmedlingen
anger ingen prisgrans och svarar inte bekraftande pa fragorna om en sadan
prisgrans. Inte heller anger Arbetsférmedlingen att man kommer att forkasta
anbud som kan antas ga med forlust. Ingen av de tre tolkningar som Merit
har angett i sin ansokan har tdckning i ordalydelsen av Arbetsformedlingen
publika svar. Vad som framgar ar att Arbetsformedlingen avser att begagna

sig av ratten att begara forklaringar pa anbud som man finner onormalt Iaga.

Arbetsformedlingen har dock, enligt forvaltningsrattens mening, ingen
skyldighet att gora sa. | 15 kap. 17 § LOU, som ér tillamplig pa férenklade
forfaranden som i detta fall, anges att en upphandlande myndighet far for-
kasta ett anbud om den finner att priset &r onormalt 1agt. Anbud far dock,
enligt samma paragraf, forkastas forst sedan myndigheten skriftligen be-
gart en forklaring till det laga anbudet och fatt tillfredsstallande svar. Para-
grafen utsager ingen skyldighet att forkasta ett anbud som beddms som

onormalt lagt.
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Aven om EU-direktivet 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EU-
direktivet) inte ar direkt tillampligt pa forenklade forfaranden, utgor EU-
ratten och dess praxis ett ramverk som ar till hjalp for tolkning av LOU
aven vid forenklade forfaranden. | EU-domstolens avgdrande C-599/10,
Najvyssi sud Slovenskej republiky fastslogs att artikel 55 i EU-direktivet
ska tolkas sa att den innebér ett krav pa att det i nationell lagstiftning infors
en bestammelse vari foreskrivs att for det fall en anbudssdkande erbjuder
ett onormalt lagt pris, ska myndigheten skriftligen begéra att denne for-
tydligar sitt priserbjudande. Det ska saledes finnas en paragraf som ger den
vars anbud riskerar att forkastas en mojlighet att 1amna en forklaring, och
inget anbud far forkastas pa grund av att det ar onormalt Iagt utan att an-

budsgivaren forst fatt tillfalle att Iamna en sadan férklaring.

Fragan uppkommer om EU-domstolens avgdrande darutéver innebar en
skyldighet for en upphandlande myndighet att alltid begéra fortydliganden
av onormalt laga anbud. Forvaltningsratten finner inte att ndgon sadan
skyldighet foreligger. Det kan da enligt forvaltningsrattens mening inte
finnas skél for ratten att ingripa mot en upphandling for att den upphand-
lande myndigheten har godtagit forklaringar till det laga anbudet som, en-
ligt den som begar éverprovning, eventuellt inte borde ha godtagits. For-
valtningsratten saknar darmed skal till ingripande enligt LOU med anled-

ning av Merits talan. Merits ansokan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1A LOU).

Robert Johansson
Radman

Foredragande har varit David Munck.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r &verklagandet f6r
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

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

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande 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
overklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

www.domstol.se



