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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Arbetsformedlingen har genomfdrt en upphandling avseende stdd vid
start av ny niringsverksamhet”, dnr. Af-2016/00253053. Upphandlingen har
genomforts som ett forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). Upphandlingen 4r uppdelad i olika arbetsfor-
medlingsenheter. En leverantor per arbetsfSrmedlingsenhet ska antas utifran
det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt. Totalt inkom 34 stycken

anbud.

N Mind AB (bolaget) ansoker om dverprévning av Arbetsformedlingens
upphandling avseende ”Stdd vid start av ny niringsverksamhet”. Bolaget
yrkar att upphandlingen avseende samtliga arbetsformedlings-enheter ska
goras om eftersom Arbetsférmedlingen inte har iakttagit de upphandlings-

rittsliga principerna i LOU.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till bolagets ansdkan och anfor huvud-
sakligen foljande. Arbetsformedlingen har iakttagit samtliga regler i LOU
inklusive de principer som fljer av 1 kap. 9 § LOU. Bolaget kan dérefter

inte anses lida eller riskera att lida ndgon skada. Ansdkan ska dirfor avslas.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Enligt punkten 3.4 i forfragningsunderlaget ska anbudsgivaren inneha do-
kumenterade resurser, kompetens och erfarenhet av att ha utfort liknande
uppdrag. Vidare ska man ha kannedom om arbetsmarknaden inom béde
offentlig och privat sektor. Erfarenhet av savil den privata som den
offentliga marknaden ska styrkas genom referensuppdragen. Bolaget har

dérfor inkommit med referensuppdrag fran bade offentlig och privat
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marknad men har trots detta blivit uteslutet frin utvirderingen. Arbetsfor-
medlingen har anfort att detta beror pa att bolaget inte haft avtal med
offentlig sektor i tillrickliga volymer. Bolaget anser i och med detta att Ar-
betsformedlingen bryter mot de grundléggande principerna om likabehand-

ling och icke-diskriminering.

Principen om likabehandling innebér att alla leverantdrer ska ges samma
forutsittningar, Kravet pa volym begrénsar nya aktorer att inkomma med
anbud i den aktuella upphandlingen. Om risken varit pataglig for att
kvaliteten eller leveransen blir lidande eller bristfillig hade kravnivan varit
helt korrekt men i detta fall 4r villkoren endast konkurrenshdimmande. Kra-
vet snedvrider konkurrensen och ger fortur for de anbudsgivare som tidigare
ingétt avtal om den upphandlande tjénsten samtidigt som den eliminerar nya

aktorer att delta i upphandlingen.

Av bolagets anbud framgér att det finns fyra kvalificerade konsulter som har
kapacitet att leverera stora volymer av den aktuella tjinsten i de geografiska
omriden bolaget offererat for. Dessa fyra konsulter kan ta sig an 10-12 pa-
rallella uppdrag om dagen. Bolaget kan dven anstlla fler konsulter om det
skulle behdvas och har sven méteslokaler inom de olika geografiska omré-

dena.

Kravet avseende erfarenhet av stora volymer av den tjédnst som ska upp-
handlas star inte i proportion till det som ska upphandlas. I denna upp-
handling kriver Arbetsformedlingen att man tidigare ska ha haft storre
volymer av tjinsten trots att den upphandlade tjénsten inte &r komplicerad
for en kvalificerad bemanning som bolaget har. Den upphandlade tjénsten
kréver inte sirskilda digitala 16sningar eller andra sérskilda tillgingar eller
spjutspetskompetens som skulle garantera hdgre kvalitet eller optimerade
leveranstider pa leverans vid storre volymer. Detta innebir att alla som tidi-

gare inte har arbetat med offentliga uppdrag blir inte kvalificerade. I upp-
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handlingen finns det inget krav pa volym utan endast pé att anbudsgivare

ska ha erfarenhet av liknande uppdrag enligt punkt 3.4.1.
Arbetsformedlingen

Bolagets anbud har forkastats eftersom det av de referenser som bolaget
ldimnat inte framkommit att bolaget har erfarenhet av de volymer som krévs
for att erfarenheten ska anses vara relevant i upphandlingen. Nérmare
bestimt avser de referenser bolaget beropat utforande av uppdrag for
enskilda individer och omfattar alltsd inte uppdrag som liknar det som

upphandlingen avser.

Enligt kravet i punkten 3.4.1 ”ska anbudsgivaren ha erfarenhet av liknande
uppdrag. Med liknande uppdrag avses att ha genomfort det som efterfragas i
denna upphandling, se punkt 4 i kravspecifikationen”.

Krav 3.4.1 hinvisar saledes till punkt 4 i forfragningsunderlaget, krav pa
tjansten, i forfragningsunderlaget. Av beskrivningarna i punkt 4 i for-
fragningsunderlaget framgér tydligt att uppdraget i friga dr att ge deltagarna
i programmet ”St6d vid start av néringsverksamhet” stod, inklusive be-
domning av affirsidé och uppfoljning. Av beskrivningarna i punkt 4 &r
tydligt att uppdraget avser att vara stod till samtliga deltagande leverantrer
inom en och samma arbetsformedlingsenhet, vilket forstés stéller krav pa att
leverantoren i friga kan hantera vissa volymer av uppdrag parallellt. Mer
konkreta indikationer pa volymerna inom respektive arbetsfsrmedlings-
omréade framgdr av bilaga 1 till forfragningsunderlaget som anger
volymerna i SEK under foregéende &r och som hinvisas till pa ett antal

stillen i punkt 4 i forfragningsunderlaget.

Aven om volymerna varierar mellan olika arbetsformedlingsenheter, star

klart att ett uppdrag att stddja arbetet kring en affirsplan/affirsidé for ett
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specifikt bolag inte kan anses vara erfarenhet frin “liknande uppdrag”
utifrdn det som anges och beskrivs i punkt 4 i forfrdgningsunderlaget. Det ar
d#rfor hogst relevant att ta hinsyn till om en anbudsgivare har erfarenhet av
att utfora det uppdrag som upphandlingen omfattar med viss volym, och inte

bara for ett specifikt bolag.

Arbetsformedlingen anser dirfor att kravet pa referenser ér i enlighet med 1
kap. 9 § LOU. Kravet ir likabehandlande, dvs. géller pa samma sitt for
samtliga anbudsgivare. Att inte alla anbudsgivare kan uppfylla ett krav
innebiir inte att kravet strider mot likabehandlingsprincipen. Istéllet innebdr
likabehandlingsprincipen att lika fall ska behandlas lika och olika fall ska
behandlas olika.

Kravet 4r dven proportionerligt. I detta fall har det varit nédvéndigt ait stélla
krav pa viss volym vid genomforande av tidigare uppdrag eftersom det
annars inte gar att verifiera att anbudsgivarna har relevant erfarenhet for
uppdraget i upphandlingen. Dirtill &r det limpligt att verifiera anbuds-
givarnas erfarenhet via referenser. Slutligen &r den negativa effekten inte
dverdriven i forhallande till syftet med kravet, vilket alltsd &r att sékerstélla

att anbudsgivarna som antas #r limpliga och klarar av att utfora uppdraget.

Bolaget har inte uppfyllt kravet i fréga och kan dérmed inte riskera att lida
skada av Arbetsformedlingens agerande. Det saknas darfor skil for

ingripande enligt LOU. Ansékan ska ddrmed avslas.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-
sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Det stir en upphandlande
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myndighet fritt att sjilv bestimma hur forfragningsunderlaget i en upphand-
ling ska utformas och myndigheten viljer sjilv vad som ska tillmétas bety-
delse, s4 linge det sker inom ramen for bl.a. de grundléggande principer
som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU.

I 11 kap 2 § LOU anges att en upphandlande myndighet far stilla krav pa en
lagsta niva for anbudstkandes och anbudsgivares ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Omfattningen av den information som avses i 11
kap. 6 - 15 §§ LOU samt de ldgsta nivderna for den kapacitet som krévs for
ett visst kontrakt ska ha samband med kontraktsféremalet och st i proport-
jon till detta.

111 kap. 11 § forsta och andra stycket LOU anges bl.a. foljande. Den upp-
handlande myndigheten ska i annonsen om upphandling eller i inbjudan att
lamna anbud ange pa vilket eller vilka av de sitt som anges i andra stycket
som en leverantdr ska styrka sin tekniska kapacitet.

Den tekniska kapaciteten far styrkas endast pé ett eller flera av foljande
sétt:

2. genom en forteckning dver de viktigaste varuleveranser eller tjdnster som
utforts under de tre senaste dren med uppgift om virde och tidpunkt samt
huruvida det varit friga om privata eller offentliga mottagare.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot négon bestimmelse i lagen och, pd
talan av en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

En upphandlande myndighet har enligt praxis stor frihet att sjélv utforma sin
upphandling inom de ramar som ges av de allminna principerna i 1 kap. 9 §

LOU (HFD 2012 ref. 48).

I forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 91) till LOU framgér att proportional-
itetsprincipen forutstter att kraven pa upphandlingsforfarandet stér i rimlig
proportion till de mal som efterstrévas. Upphandlingens art och virde ska
dirfor beaktas exempelvis nir villkoren for att fa delta i upphandlingen fast-
stills. Vidare anges (prop. 2006/07:128 s. 132) att uppstilida krav ska ha ett
naturligt samband med och sté i proportion till det behov som ska téickas. I
doktrinen har vidare anforts att en uppgift som diskvalificerar en leverantor

maste vara relevant for den aktuella upphandlingen och rimligen vara av
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inte ovisentlig betydelse (Hentze och Sylvén, Kommentar Offentlig upp-
handling, uppl. 1:3, s. 16).

Forvaltningsrittens bedomning

Férvaltningsritten har att ta stéllning till om kravet pa “liknande uppdrag”
som Arbetsformedlingen uppstillt i upphandlingen avseende “’Stod vid start
av ndringsverksamhet” kan anses vara oproportionerligt eller bryta mot li-

kabehandlingsprincipen och dédrmed sté i strid med 1 kap. 9 § LOU.

Enligt kravet i punkten 3.4.1 anges bl.a. att “Anbudsgivaren ska inneha
dokumenterade resurser, kompetens och erfarenhet for att utfora
uppdraget, leveransen samt ddrtill dtfoljande ataganden i motsvarande
omfattning som efterfrdgas i denna upphandling. Anbudsgivaren ska ha
kdnnedom om aktuell arbetsmarknad savdl privat som offentlig verksamhet

som efterfragas i denna upphandling”.

” Anbudsgivaren ska ha erfarenhet frdn liknande uppdrag. Med liknande
uppdrag avses att ha genomfort det som efterfrdgas i denna upphandling, se
punkt 4. Kravspecifikationen”. Anbudsgivaren styrker detta genom en for-
teckning over tre utforda alt. pabérjade referensuppdrag under de fyra sen-

aste dren, rdknat frdn sista anbudsdag.

Enligt punkten 4 anges “att mdlet med programmet "Stod vid start av nd-
ringsverksamhet” dr att ge deltagaren forutsdttningar att préva pd eget
foretagande. Malet med denna tjcnst dr att bedoma affdrside infor, folja upp

samt stodja sékande under programmet.

Vid denna provning 4r 11 kap.11 § LOU av betydelse. I det aktuella malet
har bolagets anbud forkastats eftersom det av de referenser som bolaget

limnat inte framkommit att bolaget har erfarenhet av de volymer eller om-
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fattning som Arbetsformedlingen kriver genom kravet pa erfarenhet fran

”liknande uppdrag”.

Forvaltningsritten konstaterar att syftet med 11 kap. 11§ LOU ér att upphand-
lande myndigheter ska kunna forsikra sig om att de leverantdrer som ldmnat
anbud har teknisk kapacitet att utféra uppdraget innan anbuden utvirderas. Vad
som menas med teknisk kapacitet har inte definierats i lagen eller i det bakom-
liggande direktivet. Det ligger dock i sakens natur att det har att géra med for-
magan att genomfora kontraktet ifrdga, med utgdngspunkt i det som ska upp-
handlas, men ocksa i leverantdrens eget anbud (Lagen om offentlig upphand-
ling, en kommentar, tredje uppl. Jan-Erik Falk, 5.358). For att tillgodose lagens
huvudsyfte att frimja konkurrensen, har dock de siitt pa vilka teknisk kapacitet
kan styrkas begrinsats genom att upprékningen har gjorts uttommande (jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 2 februari 2011 i mal nr 6528-10). Syftet
med bestimmelsen 4r dock inte att begriinsa upphandlande myndigheters moj-
ligheter att faststilla vilken nivé avseende teknisk kapacitet och f6rméga som
far uppstillas (se EG-domstolens avgdrande i mal 31/87, Beentjes). Det kan
noteras att begreppet “referensuppdrag” inte finns explicit i 11 kap. 11 §
LOU utan det anses vara en av hdvd vunnen tolkning av “en forteckning
over likvirdiga uppdrag”. Det aktuella lagrummet #r dérfor tillimpligt i

detta mal eftersom det rér referensuppdrag.

Med hinsyn hirtill anser forvaltningsritten att det inte kan anses oforenligt med
11 kap. 11 § LOU att uppstilla krav pé viss volym genom kravet pd “erfarenhet
fran liknande uppdrag” och att det i vissa fall kan vara ldmpligt och effektivt for
att sikerstilla anbudsgivares formaga att fullgora avtal. Begreppet “liknande
uppdrag” far anses innefatta bade arten och omfattningen av vad som efterfré-

gas. (se Kammarritten i Stockholm mal nr 114-12 samt 116-12).

Fragan #r direfter om kravet pd volym genom kravet pé erfarenhet av lik-
nande uppdrag dr nédvindig och kan anses vara proportionerligt och likabe-

handlande. Férvaltningsritten konstaterar att det av kravet i 3.4.1 framgér
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att anbudsgivaren ska inneha resurser, kompetens och erfarenhet for att ut-
fora uppdraget, leveransen samt dértill &tfSljande itaganden i motsvarande
omfattning som efterfragas i denna upphandling samt ha kinnedom om sé-
vl privat som offentlig verksamhet. Arbetsformedlingen kriver ddrmed
erfarenhet av “liknande uppdrag” och det torde dérfor sté klart att det aktu-
ella uppdraget att vara stod till samtliga deltagande leverantorer inom en och
samma arbetsformedlingsenhet kriver erfarenhet av att man ska kunna han-
tera vissa volymer for att kunna klara av uppdraget. Av beskrivningarna i
punkt 4 &r tydligt att uppdraget avser att vara stéd till samtliga deltagande
leverantdrer inom en och samma arbetsformedlingsenhet, vilket forstas
stiller krav pa att leverantoren i friga kan hantera vissa volymer av uppdrag
parallellt. Mer konkreta indikationer pa volymerna inom respektive
arbetsformedlingsomrade framgér av bilaga 1 till forfragningsunderlaget
som anger volymerna i SEK under foregdende ar och som hénvisas till pa ett

antal stillen i punkt 4 i forfragningsunderlaget.

Av de referenser bolaget aberopat framgar att bolaget utfort uppdrag for
enskilda individer och inte for myndigheter. Férvaltningsrétten anser att
kravet avseende volym #r proportionerligt i forhallande till syftet med kravet
dvs. att sikerstilla att anbudsgivarna som antas r lampliga och klarar av att
utfora uppdraget. Kravet dr vidare likabehandlande da det riktar sig och dr

utformat pa samma sétt for samtliga anbudsgivare.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten saledes att det inte framkom-
mit omstindigheter som visar att Arbetsfsrmedlingen har genomfort
upphandlingen i strid med nidgon av de grundliggande gemenskapsrittsliga
principerna for offentlig upphandling eller nigon annan bestimmelse i
lagen. Forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger

saledes inte. Ansdkan om Sverprovning ska dérfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns

i bilaga (DV 3109/1A LOU).

Allan Johansson

Radman

Susanna Ewerlof har foredragit malet.



DV 3109/1A LOU « Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
tmeddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommet att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet f6r offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

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

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt f61 ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfatande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadreéss, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska dnd-
tingen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgr av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om éverprévaing enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p4 fo1-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



