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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sigtuna kommun (kommunen) har genomfdrt en upphandling av stédtjéns-
ter, dnr UH-2016-108. Kommunen har fattat tilldelningsbeslut och antagit
anbudet frdn Rengorare Naslund AB.

Effekt Svenska AB (bolaget) anstker om éverprévning av upphandlingen
och yrkar att den ska goras om. Till stéd for sin talan anfor bolaget 1 huvud-
sak foljande.

Kommunen har i upphandlingen tilldmpat krav pé sociala héinsyn pé ett
otillatet sdtt samt brutit mot de grundldggande principerna om transparens,

forutsebarhet och likabehandling.

Kommunen har brutit mot géllande upphandlingsregler genom hanteringen
av socialt hiinsynstagande i upphandling enligt f6ljande. Det skall-krav som
utformats uppfyller inte de grundidggande principerna om transparens, for-
utsebarhet och likabehandling. Kravet pé sociala hénsyn har fétt en otillaten
omfattning. Kommunen har blandat ihop kvalificeringsfas och utvirderings-
fas. Fraga om sociala hinsyn far inte anvindas som utvérderingskriterier.
Skulle de aktuella fradgorna om sociala hénsyn f& anvéndas som utvérde-
ringskriterier giller att forfragningsunderlaget inte uppfyller de grundlig-

gande principerna om transparens och férutsebarhet.

Skall-kravet dr utformat pa ett sitt som innebér att det &r omdjligt for an-
budsgivarna att veta vad de i sjilva verket férbinder sig till. Texten och be-
skrivningen av atagandets innebord &dr osedvanligt luddig. Det som é&r tydligt
dr att leverantdren vid avtalsstart ska medverka i ett méte och att leverantd-
ren ska delta i dialog och medverka vid dialogtréffar. Darefter 4r det inte
mycket som #r klart. T.ex. anges i kravet att leverantoren ska bereda platser

for personer i behov av arbete och/eller praktik samt att Aven sommarjobb
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for skolungdomar inkluderas i detta. Det framgér inte hur manga personer
detta avser, vilken typ av arbete det dr friga om och hur léng tid samt om
det avser visstidsanstallningar eller tillsvidareanstéllningar. Det framgdr inte
heller om de krav som i upphandlingen stélls pa personal ocksé ska tillam-
pas p& de personer som ska beredas platser och vem som ska svara for urval,
utbildning och handledning av ifrdgavarande anstéllda eller praktikanter.
Nir det galler formuleringen, att vid dialogtriffarna mellan parterna ska det
identifieras vilka forutsattningar som finns for leverantdren att medverka till
anstillning av personer inskrivna i kommunens arbetsmarknadsenhet, kan
man mdjligen ana, i ett andra led i kravet, att forutsittningarna hos leveran-
toren ska vara styrande. Detta maste anses innebira att kravet inte ska till-
limpas likadant hos leverantdrerna, eftersom forutsattningarna inte kan vara

likadana. Kravet stir darfor ocksa i strid med likabehandlingsprincipen.

Kravet pa sociala hinsyn gar utver upphandlingsforemélet. Kravet har fatt
en otilliten omfattning genom att kommunen stéllt upp kravet att &ven
sommarjobb for skolungdomar ska erbjudas. Enligt upphandlingslagstift-
ningen ska de sérskilda villkoren ha anknytning till det som anskaffas. Den
upphandlande myndigheten far dérfor inte uppstélla villkor som hor till le-
verantdrens verksamhet som inte berdrs av kontraktet (se t.ex. prop.
2015/16:195 s. 1117). Den ifrigavarande upphandlingen avser i huvudsak
stiddning av skollokaler, dér ingen stidning ska utforas under sommarlovet,
vilket ér perioden d& sommarjobb &r aktuellt. Kravet innebér séledes att vill-
koren inte har anknytning till det som anskaffats utan snarare berdr leveran-
torens verksamhet som inte berdrs av kontraktet. Utifran vad kommunen
yttrat i processen i frvaltningsrétten framgar det ocksé att de sérskilda vill-
koren avseende sociala hinsynstaganden inte &r kopplade till kontraktsfore-

maélet.

Kommunen forefaller ha blandat ihop kvalificeringsfas och utvérderingsfas

genom att anvéinda leverantdrens 4tagande att delta i socialt hinsynstagande
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sévil for kvalificering som for utvirdering, vilket inte 4r tillatet enligt eta-
blerad praxis. Leverantdrens atagande avseende socialt hdnsynstagande &r
bade en faktor for kvalificering av anbudsgivare och foremal for podngstt-
ning i utvirderingen av anbudet. I kommunens bilaga "Skall-krav” aterfinns
punkten att anbudsgivaren méste godkénna samtliga krav for att kunna
ldmna in ett anbud. Under rubriken “Kvalificeringskrav” anges att det 4r ett
krav att samtliga krav i enlighet med forfragningsunderlaget samt de kom-
mersiella villkoren accepteras. Kravet pé sociala hinsyn &r intaget i forfrag-
ningsunderlaget och utgdr en del av upphandlingskontraktet, dvs. de kom-
mersiella villkoren. Det dr uppenbart att kommunen stéllt upp kravet pé so-

cialt hinsynstagande som ett kvalificeringskrav.

Villkoren for socialt hinsynstagande far inte anvéndas som utvérderingskri-
terier. Den rittsliga m&jligheten att fora in sociala villkor begrénsas av la-
gens lydelse. I forarbetena anges att sociala hinsyn inte far anvdndas som
utvirderingskriterier. Kommunens uppfattning, att EU-domstolens avgd-
rande Max Havelaar ger stod for motsatt stindpunkt, &r felaktig. Vad det nu
ar friga om &r s.k. sirskilda villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras, vilket
ger den upphandlande myndigheten mdjlighet att stélla krav pé leverantdren
avseende t.ex. miljoméssiga, sociala eller arbetsrittsliga hansyn. Att sociala
hénsyn inte far utgora tilldelningskriterier foljer av forarbetsuttalanden, se

prop. 2006/07:128 s. 200 och prop. 2015/16:195 s. 1118.

Utvérderingskriterierna &r s vagt och oprecist utformade att de inte lever
upp till vad som krivs enligt principerna om transparens och forutsebarhet.
Det dr tveksamt om det &r friga om ett eller tva utvarderingskriterier for
socialt hdnsynstagande. S&vil var for sig som tillsammans &r de vaga. Det dr
oklart vad leverantérerna forbinder sig till, om man ska ta emot en eller flera
praktikanter och hur dessa ska vara fordelade 6ver tid. Det framgdr inte vem
som ska svara for urval och handledning av praktikanterna. Det framgér inte

heller om dessa ska uppbdra ersittning och eventuell storlek pa erséttningen.



Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4914-17
1 UPPSALA '

Det har inte angetts om kraven pé all personal vid stéduppdragets utférande
dven giller praktikanterna och, om s 4r fallet, vem som svarar for sddan

utbildning och kontroller av praktikanterna.

Bolaget har lidit, eller kan komma att lida skada, med anledning av att
kommunen brutit mot upphandlingslagstiftningen och de grundléaggande
principerna for upphandling. Det som skilde anbuden 4t vid provningen var
kommunens bedomning av frigorna om sociala hansyn. Om forfrgnings-
underlaget varit utformat i enlighet med upphandlingslagstiftningen och de
allménna principerna ocksé i de delar som avség socialt hinsynstagande och
inga otilldtna faktorer hade tilltits att pAverka anbudsprévningen, hade bo-
laget haft mojlighet att limna sitt bésta anbud dven savitt géller frigorna om
sociala hinsyn. I sddant fall hade bolaget haft méjligheten att tilldelas kon-
traktet.

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ér tilldmplig. Kommu-
nen har beslutat att inleda upphandlingsfdrfarande vid kommunstyrelsens
mdote den 8 maj 2017. T HFD 2013 ref. 31 har Hogsta férvaltningsdomstolen
uttalat att ett upphandlingsforfarande far anses ha paborjats nér den upp-
handlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsforfarande och
detta beslut kommit till kdinnedom utat genom att myndigheten tagit ndgon

form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser.
Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak foljande.
Kommunen har anvint kriteriet socialt hdnsynstagande i en offentlig upp-
handling enligt vad som #r tillatet enligt upphandlingslagstiftningen. Bola-

gets yrkande ska saledes avslds och upphandlingen inte gdras om.

Upphandlingen ska anses vara paborjad fore ikrafttréidandet av LOU och
dérfor ska lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, ALOU, vara till-
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lamplig vid avgérandet av detta mal. Val av férfarande genomférdes fore
ikrafttridandet. Beslut att pabérja upphandlingen fattades redan den 19 april
2016. Behorig tjinsteman inkom da med bestéllningsdokument géllande
upphandlingen till upphandlingsenheten och information géllande upphand-
lingen publicerades under planerade upphandlingar den 4 maj 2016. Nér
upphandlingen publiceras under kommande upphandlingar har kommunen
tagit stdllning till vilket forfarande som &r aktuellt f6r upphandlingen och
dérefter arbetar kommunen med upphandlingen utifrén vilket forfarande
som &r beslutat. I den aktuella upphandlingen beslutades att anvéinda ett &p-
pet forfarande. Efter beslutet, och under sommaren 2016, kontaktades leve-
rant6rer p4 marknaden, bl.a. bolaget, for att inhdmta kunskap for att finslipa
underlaget. Under processen har information kontinuerligt tillhandahallits
politiker i kommunen genom kommunalrddsberedningen. Det framgar dven
av de administrativa foreskrifterna att upphandlingen genomftrs som &ppet

forfarande enligt ALOU.

Sociala hinsyn &r ett av de skyddsvérda intressena enligt artikel 9 i Foérdra-
get om Europeiska unionens funktionssétt. Den svenska lagstiftarens vilja
att upphandlande myndigheter ska beakta sociala hdnsyn har kommit till
uttryck i 1 kap. 9 § a ALOU. I en rad avgdranden frén EU-domstolen &r det
fastslaget att ett tilldelningskriterium inte méste vara av ren ekonomisk art.
Milj6- och sociala hiansyn dr exempel pa kriterier som inte &r av ren ekono-
misk art, men som kan utgora ett virde for den upphandlande myndigheten.
Ett tilldelningskriterium som inte 4r av renodlad ekonomisk natur &r tillatet
att anvéndas for att bidra till att férverkliga ett i fordraget angivet mal. EU-
domstolen fastslog i malet C-368/10, Max Havelaar, att upphandlande myn-
dighet far vilja tilldelningskriterier som grundar sig pé sociala hénsynsta-
ganden och att tilldelning genom det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
sker utifran myndighetens synvinkel (se punkterna 84-85). Kommunen ser
ett stort mervérde i vetskapen att upphandlande tjanster ger chans 4t indivi-

der att fa in en fot p4 arbetsmarknaden (jfr Generaladvokat Kokotts forslag
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till avgrande i mal C-368/10, punkt 110). I beaktandesats 1 i LOU-
direktivet stipuleras mojligheten att stélla krav pa sociala hinsyn som ett
tilldelningskriterium. Forvaltningsritten i Karlstad har tidigare i mal nr 284-

14 till4tit anviindande av sociala héinsyn som ett tilldelningskriterium.

Kriteriet har en tydlig koppling till kontraktsforemalet. Praktikanterna ska
arbeta under det avtal som nu upphandlas. Antalet ménader for de olika di-
strikten och vilket mervéirde som kommunen anser att dtagandet ger varierar
motsvarande omradets storlek. Kriteriet stipulerar inte atgérder som strécker

sig ldngre #n det kontrakt som upphandlas.

Kriteriet #r tydligt angivet i underlaget. Dialogmodellen som leverantdren
forbinder sig till enligt avtalsvillkoren har lyfts fram i mervardesmodellen
for att tydligt visa vilka ytterligare dtaganden som leverantoren kan forbinda
sig till for att f4 ett 6kat mervérde i sitt anbud. I kriterierna 6.1 och 6.2
framgar det tydligt att leverantdren ska ta emot praktikanter under ett visst
antal manader per avtalsdr. Kommunen 6nskade inte styra leverantdren i
avseendet hur ménga eller hur 1anga praktikantperioder som skulle erbjudas,
utan det ir upp till varje leverantdr att avgdra utifrén sina forutséttningar.
Enda styrningen frin kommunen 4r det totala antalet praktikmanader, som
skulle genomforas under avtalséret. For kriterium 6.1 &r denna tid minst 3
maénader respektive 6-15 ménader per avtalsir beroende pa storlek pa di-
striktet. Mervirdesmodellen #r utformad pa samma sitt for samtliga mer-
virden. Anbudsgivaren ska ange ifall mervirdet utlovas i leveransen samt
redogora for hur atagandet uppfylls och sdkerstills, med vilka resurser och i
forekommande fall, teknisk 16sning. Det kan inte ligga p& den upphandlande
myndigheten att behdva definiera samtliga uttryck som har en géngse bety-
delse. Enligt gingse mening #r en praktikant oavlonad. Det &r kutym att
praktikanten inte innehar négra specifika yrkeskvalifikationer utan forvéntas

erhalla kvalifikationer genom praktiken.
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Kriterierna dr utformade pé ett sddant sétt att de inte ger kommunen obe-
gransad valfrihet. Kriterierna kan inte anses utformade pa ett sétt som dis-
kriminerar ndgon anbudsgivare eller pa annat sitt bryter mot de grundlig-

gande principerna i 1 kap. 9 § ALOU p4 ett sitt som 4r uppenbart osakligt.

Bolaget har inte erhallit ndgot mervérde for kriterierna 6.1 och 6.2 med an-
ledning av den bristfilliga redogérelsen i bolagets anbud. Bolaget har inte
angett hur atagandet ska uppfyllas samt vilka resurser som kommer att an-
véndas, utan har endast anvint sig av en likalydande standardformulering
for samtliga distrikt. Utover den bristande beskrivningen har bolaget angett i
redogérelsen for kriterium 6.2 for distrikt 2-4 att praktikanter tas emot i di-
strikt 1.

Kravet pé sociala hdnsyn har inte haft ndgon otilldten omfattning pé grund
av att kommunen &ven angett “sommarjobb for skolungdomar” i avtalsfor-
slaget. Skrivningen &r en del i den dialogmodell som kommunen anvénder
sig av. Samtliga distrikt medfor att arbete ska genomforas under sommar-
ménaderna, sa varje distrikt kan medfora forutsittningar att ta emot skol-

ungdomar under sommarmanaderna.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten ska préva om det finns skl att enligt LOU ingripa mot

kommunens upphandling med anledning av de grunder bolaget anfort.

Tillamplig lagstifining

Det kan inledningsvis konstateras att parterna &r oense om vilken lagstift-
ning som #r tillimplig. Kommunen har redogjort for bl.a. f6ljande. Beslutet
att paborja upphandlingen fattades redan den 19 april 2016. Behorig tjéns-

teman inkom da med bestillningsdokument géllande upphandlingen till
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upphandlingsenheten och information géllande upphandlingen publicerades
under planerade upphandlingar den 4 maj 2016, varvid kommunen tagit
stillning till vilket forfarande som var aktuellt for upphandlingen. Efter be-
slutet, och under sommaren 2016, kontaktades leveranttrer pd marknaden,
bl.a. bolaget, for att inhdmta kunskap for att finslipa underlaget. Under pro-
cessen tillhandahélls politiker i kommunen kontinuerligt information genom
kommunalrédsberedningen. Av till férvaltningsritten insénd beredningslista
framgar att upphandling av nytt stddavtal behandlats vid kommunalradsbe-
redning den 24 oktober 2016. Det har ocksa angetts i forfragningsunderlaget
att ALOU var tillamplig. Férvaltningsritten anser inte att det finns anled-
ning att ifrgasitta kommunens uppfattning att ALOU ér tillimplig. Val av
forfarande har bestimts (jfr EU-domstolens avgorande mél C-337/98,
Kommissionen mot Frankrike, punkt 36) och externa kontakter har tagits
(HFD 2013 ref. 31). '

Rattsliga utgdngspunkter och fragorna i madlet

Enligt 1 kap. 9 § ALOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. I 16 kap. 6 § ALOU anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §
ALOU eller nagon annan bestimmelse i ALOU och detta har medfort att
leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Den som gor gillande att det foreligger fel i en upphandling ska pavisa bris-
terna i upphandlingen samt orsakssambandet mellan dessa och aberopad

skada. For att domstolen ska finna grund for ingripande enligt
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16 kap. 6 § ALOU ér det inte tillrdckligt att sokanden anser sig ha lidit
skada eller kunnat komma att lida skada, utan sékanden ska ocksé visa att s&

har varit fallet pa grund av de brister som har pétalats (HFD 2013 ref. 53).

Bolaget anser att kommunen utformat forfrigningsunderlaget i strid med det
upphandlingsrittsliga regelverket vid utformningen av socialt hénsynsta-
gande i upphandlingen. Kravet p4 socialt hdnsynstagande brister bl.a. i
transparens och har fétt en otilldten omfattning. Kommunen har blandat ihop
kvalificeringsfas och utvdrderingsfas. Sociala hinsyn far inte anvéndas som
utvirderingskriterier. Namnda utvirderingskriterier brister dessutom i trans-

~ parens och forutsebarhet.
Bestimmelserna i forfragningsunderlaget
I forfrigningsunderlaget anges foljande krav:

12.3 Socialt hiinsynstagande

Leverantdr ska vid avtalsstart delta i ett mote gillande socialt hidnsynstagande.
Métet kommer att hallas i Sigtuna kommuns lokaler. Leverantor 4r inforstidd med
villkoret att aktivt delta i dialog, tillsammans med representanter frn enheten for
Utbildnings- och arbetsmarknadsforvaltning (UAF). Leverantoren ska bereda plat-
ser for personer i behov av arbete och/eller praktik dven sommarjobb for skolung-
domar inkluderas i detta. Vid dialogtriffarna mellan parterna ska det identifieras
vilka forutsittningar som finns for leverantSren att medverka till anstéllning av
personer inskrivna i kommunens arbetsmarknadsenhet. Med anstillning menas
savil tillsvidareanstillning som visstidsanstéillning och praktik samt sommarjobb.

Matchnings- och rekryteringsprocessen ska ske mot bakgrund av vilka kompetens-
och utbildningskrav som giller for leverantSrens verksamhet och aktuella befatt-
ningar. Kontakten mellan leverantdren och UAF ska vara aktiv under hela avtalspe-
rioden och kan omfatta bade leverantdrens administrativa och praktiska verksam-
het. Leverantdren kan vid sidan av de moten som sker kontinuerligt under avtalspe-
rioden sjilv kontakta UAF for att initiera eller planera matchnings- och rekryte-
ringsprocess.
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I Bilaga 8, mervirdesmodell, kriterium 6.1 och 6.2 anges foljande:

Skall-krav plus:
L forbinder sig att i respektive distrikt kunna ta emot praktikanter motsvarande tre
manader per avtalsér.

Skall-krav, Bor krav 1 plus

L forbinder sig att i respektive distrikt kunna ta emot praktikanter motsvarande:
Distrikt 1 — 12 manader

Distrikt 2 — 15 manader

Distrikt 3 — 9 méanader

Distrikt 4 — 6 manader

I mervirdesmodellen anges dven foljande krav:

For samtliga mervirden tillika bor-krav ska redogérelse lamnas. I redogdrelsen ska
det tydligt framga hur mervirdesatagandet uppfylls och sikerstills. Det innebér att
det maste framgd hur och med vilka resurser och i forekommande fall vilken tek-
nisk 16sning som kommer att anvéndas.

Brister det obligatoriska kravet i bl.a. transparens?

Bolaget har gjort géllande att forfrigningsunderlagets obligatoriska krav pa
att forbinda sig att vid avtalsstart delta i ett méte géllande socialt hinsynsta-
gande (punkt 12.3) brister i transparens. Bolaget har anfort att det &r omdj-

ligt for anbudsgivarna att veta vad de forbinder sig till.

Det kan konstateras att det #r friga om ett skall-krav, som mdste vara upp-
fyllt for att ett anbud ska kunna antas. Av utvirderingsprotokollet framgéar
att bolagets anbud godkénts. Annat har inte framkommit &n att bolaget i
anbudet uppgett att det godként skall-kravet i fraga. Aven om kravet inte till
alla delar synes helt klart formulerat och avgrénsat, har inte bolaget visat att
det pa grund av kravets utformning hindrats att ldgga et konkurrenskraftigt
anbud. Eftersom det inte foreligger ett klarlagt orsakssamband mellan skall-
kravets utformning och bolagets pastadda skada, kan vad bolaget anfort inte

Jaggas till grund for ett upphandlingsrittsligt ingripande.
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Forvaltningsritten anser inte heller att det &r klarlagt att kravet 1 egentlig
mening innebdr ett brott mot principen om likabehandling mellan leveranto-
rerna. Bolaget har vidare inte pavisat samband mellan anf6rd brist och bola-

gets pastadda skada.
Har kravet pad sociala hansyn fatt en otilldten omfattning?

For att det ska vara tillatet att bl.a. ta sociala hénsyn i en upphandling krévs
att de stéllda kraven eller kriterierna har en tydlig koppling till féremaélet for
upphandlingen (se redan EU-domstolens avgérande mal C-513/99, Concor-
dia Bus, punkt 59 och avseende hir tillamplig lagstiftning 12 kap. 1 § andra
stycket ALOU, artikel 53.1 a i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18 och EU-domstolens dom i C-368/10, Max Havelaar, punkt 86; jfr
dven t.ex. 17 kap. 1 § LOU).

Bolaget har gjort géllande att det sociala hinsynstagandet i féreliggande
upphandling gar utéver upphandlingens féremal. Bolaget har hivdat att kra-
vet pa att &ven sommarjobb for skolungdomar ska erbjudas visar att s dr
fallet, eftersom upphandlingen i huvudsak avser stddning av skollokaler,
vilket inte sker under sommaren. Kommunen har ddremot anfort att den

upphandlande tjénsten bedoms utforas dven under sommartiden.

Forvaltningsritten finner att det inte framkommit att de i upphandlingen
efterfrigade praktiktjénsterna avser annat 4n arbete i samband med den upp-
handlande tjénstens genomf6rande. Det har séledes inte visats att det sociala
hansynstagandet gar utdver upphandlingsforemalet. Vad bolaget anfort r6-

rande kommunens yttrande 1 processen i méalet dndrar inte beddmningen.

Sida 12~
4914-17
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Foreligger en sammanblandning av kvalificering och utvardering?

Bolaget har gjort gallande att det i forfragningsunderlaget foreligger en otill-
laten sammanblandning av skall-krav och utvérderingskriterier. I mal C-
532/06, Lianakis, uttalade EU-domstolen att de kriterier, som inte syftar till
att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsak-
ligen avser beddmningen av ahbudsgivarnas formaga att utfora projektet
ifraga, inte kan anses utgdra “kriterier for tilldelning” (punkt 30). Nér upp-
handlingen ifraga avser en tjanst istéllet for en vara kan sérskilda grénsdrag-
ningsproblem uppkomma rorande vilka kriterier som avser att utvirdera det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och krav pé anbudsgivaren for kvali-
ficering. Detta har i vissa fall, men inte alltid, inneburit en utokad mdjlighet
att siven vid utvirderingen beakta forhallanden hos leverantdren (jfr t.ex.
Kammarritten i Goteborgs dom den 7 april 2009, mal nr 6411-08, samt for
motsatt utging i denna friga samma domstols dom den 4 mars 2010, mal nr

6420-09).

Kommunen har i forfrdgningsunderlaget utgétt fran att det genererar mer-
virde for kommunen om en person i behov av praktikplats far en sadan vid
genomforandet av den upphandlande tjdnsten. Forvaltningsrétten ﬁnnef att
kommunen utifrén den utgdngspunkten har fog for att anse att ett anbud, dar
anbudsgivaren erbjuder praktikplatser, &r mer ekonomiskt fordelaktigt &n ett
i Gvrigt motsvarande anbud, dér praktikplatser inte erbjuds. Kravet pa att ta
emot praktikanter synes inte ta sikte p4 forméaga eller grundldggande forut-
sittningar hos anbudsgivaren utan snarare p4 anbudets mervérde for den
upphandlande myndigheten. Férvaltningsritten finner att bolaget inte visat
att det foreligger en otilliten sammanblandning mellan kvalificeringskrav
och utvirderingskriterier i upphandlingen. Att det i forfrigningsunderlaget
ocksa stillts obligatoriskt krav pa socialt hansynstagande &ndrar inte be-
démningen av kommunens rétt att vid utvérderingen beakta erbjudande att

ta emot praktikanter. Det framstér i sammanhanget som klart att kraven 1
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utvirderingsmodellen pé att ta emot praktikant for viss tid for varje distrikt

inte dr obligatoriska krav.
Far sociala hansyn anvindas som utvdirderingskriterier?

Inom regelverket for offentlig upphandling finns det en mdojlighet att ta so-
ciala hinsyn, vilket redan uttrycktes i EU-domstolens avgrande i méal
31/87, Beentjes. Denna méjlighet har dérefter kommit till uttryck EU:s di-
rektiv och den upphandlingsrittsliga lagstiftningen, nu senast i LOU och till
LOU underliggande direktiv.

EU-kommissionen angav i ett tolkningsmeddelande (KOM[2001] 566 slut-
lig) avseende da gillande upphandlingsdirektiv (Radets direktiv 92/50/EEG,
direktiv 93/36/EEG, direktiv 93/37/EEG och direktiv 93/38/EEQG) att krite-
rier som omfattar sociala hinsyn fir anvéndas for att avgora vilket anbud
som #r det mest fordelaktiga om de for den upphandlande myndigheten in-
nebdr en ekonomisk fordel som dr kopplad till den vara eller tjdnst som &r
foremal for upphandlingen. Kommissionens uppfattning var dé restriktiv
och kommissionen anség att det skulle vara fraga om ett tilldelningskrite-
rium som medforde en direkt ekonomisk fordel for den upphandlande myn-
digheten. Kommissionens restriktiva hillning fick dock inte fullt gehor hos
EU-domstolen. I avgsrandet C-225/98, Kommissionen mot Frankrike, fann
domstolen att det inte var i strid med tillampligt direktiv att for tilldelning av
kontrakt anvinda ett kriterium rérande sysselséttning, for att bekdmpa ar-
betslosheten. En forutsittning var dock att villkoret var forenligt med alla
grundldggande principer 1 gemenskapsrétten, vilket inte provades i mélet. I
ett annat avgdrande, mal C-513/99, Concordia Bus, tog EU-domstolen stll-
ning mot kommissionens uppfattning att ett kriterium, som den upphand-
lande myndigheten tillimpar for att faststilla det ekonomiskt mest fordelakt-

iga anbudet, méaste vara av rent ekonomisk art (punkt 55). Kriterierna for
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tilldelning maste ddremot ha ett samband med féremaélet for upphandlingen
(punkt 59).

I lagen (1992:1528) om offentlig upphandling inférdes, genom lagen
(2002:594) om #ndring i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, en
bestimmelse om méjlighet att stédlla sdrskilda villkor for hur uppdraget ska
genomforas (1 kap. 18 b §). Lagstiftaren avsdg dérigenom inte att dndra gél-
lande ritt utan bestimmelsen skulle inforas i tydliggérande syfte (se prop.
2001/02:142 s. 44). Lagstiftaren konstaterade &ven att det med hénsyn till
EU-domstolens praxis fanns ett utrymme att beakta sociala hinsynstaganden
dven vid anbudsutvirderingen, men ansag inte att det var lampligt att ta in
sddana regler i lagstiftningen i avvaktan pa nya direktiv frén EU (se a. prop.
s. 46, 23-24).

I 6 kap. 13 § ALOU anges att en upphandlande myndighet far stilla sar-
skilda sociala, miljéméissiga och andra villkor for hur ett kontrakt skall full-
goras. Bestimmelsen svarar mot artikel 26 i direktiv 2004/18. Bolaget har
till stod for sin talan dberopat forarbetsuttalanden till sivil ALOU som LOU
till stod for att det inte &r mojligt att anviéinda sociala hénsyn som tilldel-
ningskriterier. Det kan konstateras att det i forarbetena till ALOU anges att
sdrskilda kontraktsvillkor — som kan avse sévil sociala som miljoméssiga
h#nsyn - inte kan och fir utgéra utvirderingskriterier (prop. 2006/07:128 s.
200, 352). Enligt forvaltningsrittens uppfattning utesluter dock inte dessa
uttalanden att sociala hinsynstaganden som sddana kan goras i form av ut-
formning av utvirderingskriterier. Uttalandet i a. prop. s 200 tar sikte pa den
i lagen inskrivna bestimmelsen om sérskilda kontraktsvillkor. I a. prop. s.
352 hdnvisas i sammanhanget till kommissionens handbok Att kdpa griont!
Handbok om miljéanpassad offentlig upphandling och i nimnda handbok,
som dock endast avser miljéméssiga hdnsyn, anges uttryckligen att sédana
kan goras genom utvirderingskriterierna. Uttalandet om att sirskilda villkor

avseende miljomaissiga och social hansynstaganden inte kan utgora tilldel-
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ningskriterier kan séledes inte, utifran sitt ssammanhang, forstas s att t.ex.
sociala hiinsyn inte skulle kunna tas i form av utvirderingskriterier. Det kan
vidare konstateras att det i skiil 46 i det underliggande direktivet anges att en
upphandlande myndighet far anvénda kriterier som syftar till att tillgodose
sociala krav som bland annat tillgodoser behov — faststéllda i specifikation-
erna till upphandlingen — hos sérskilt missgynhade befolkningsgrupper, till
vilka formanstagarna/anvindarna av de byggentreprenader, varor och tjéns-
ter som #r féremal for upphandlingen hor. EU-domstolen uttalade i avgd-
randet C-368/10, Max Havelaar, med anledning av skél 46, att de upphand-
lande myndigheterna kan vilja tilldelningskriterier som grundas pé sociala
hinsynstaganden och tillade, att dessa kan avse inte endast anvéndarna eller
forménstagarna till de byggentreprenader, varor eller tjdnster som &r foremél

f6r upphandlingen, men &ven andra personer (punkt 85).

Det kan slutligen konstateras att det i skélen till det genom LOU implemen-
terade upphandlingsdirektivet (Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU) forutsitts att sociala hinsynstaganden kan tas genom utvérde-
ringskriterierna. I skil 98 uttalas att det &r synnerligen viktigt att tilldel-
ningskriterier eller villkor for fullgérande av étt kontrakt som avser de soci-
ala aspekterna av produktionsprocessen rér de byggentreprenader, varor
eller tjdnster som ska tillhandahdllas enligt kontraktet. Uttalandet i férarbe-
tena till LOU (prop. 2015/16:195 s. 1118) att villkoren for fullgéranden av
kontrakt — dér enligt 17 kap. 1 § LOU bl.a. sociala villkor far stéllas — ska
saledes inte heller i detta fall enligt forvaltningsréttens uppfattning tolkas
som ett férbud mot att beakta sociala hinsyn vid utformningen av utvérde-

ringskriterierna.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis, efter en genomgéng av rele-
vanta rittskallor, att uppfattningen att det vid tillimpningen av upphand-
lingsreglerna skulle foreligga principiella hinder mot att gora sociala hin-

synstaganden vid utvdrderingen, saknar stod.
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Brister utviirderingskriterierna i transparens?
Bolaget har slutligen anfort att utvdrderingskriterierna dr oklara.

Férvaltningsritten gér bedémningen att utvérderingskriterierna till sin ut-
formning inte framstar som oklara. Det 4r tydligt angivet att det utgér ett
mervirde for kommunen om leverantdren kan ta emot praktikanter under
angivna tidsperioder. Det framgar vidare att kravens uppfyllnad ska visas
genom att anbudsgivaren ldmnar in en redogorelse for hur detta kommer att
ske. Som kraven #r utformade gér det inte att utlisa annat #n att det enskilda
kravet 4r uppfyllt s ldnge en praktikant finns nérvarande under angiven
tidsperiod. Av kravens utformning fSljer ingen skyldighet att ha varje prak-
tikant anstélld under en bestédmd tidsperiod och det finns inte heller skél att

utga frén att praktikanterna forvéntas vara avlonade.

Bolaget har i sitt anbud angett att det accepterar villkoren att anstélla prakti-
kanter men har inte lmnat in erfordrad redogorelse for hur detta dtagande
ska uppfyllas och sikerstéllas. Bolaget har sdledes inte i sitt anbud styrkt att
uppstillda bor-krav &r uppfyllda.

Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att bolaget inte visat att vill-
koren brustit i transparens. Bolaget har inte heller pavisat nigot orsakssam-

band mellan kriteriernas utformning och péstddd skada.
Sammanfattning och slutsatser

Forvaltningsritten har funnit att ALOU &r den lag som ska tillimpas i mélet.
Ritten har vidare gjort den beddmningen att bolaget inte har visat att det
obligatoriska kravet p4 att delta i m&ten brister i transparens eller likabe-

handling pa ett sitt som bolaget kunnat lida skada av. Det har inte heller
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visats att kravet pa sociala hansyn fatt en otillten omfattning eller att det
foreligger en otilldten sammanblandning av kvalificeringskrav och utvérde-
ringskriterier. Forvaltningsritten har dven konstateret att det &r tillatet att
anvinda sociala hinsyn som utvdrderingskriterier. Utvdrderingskriterierna
har inte brustit i transparens och det har inte visats nagot orsakssamband

mellan kriteriernas utformning och pastéddd skada.

Det har mot denna bakgrund inte framkommit att bolaget lidit, eller riskerat
att lida, skada till f61jd av upphandlingens utformning. Det saknas séledes
skal att ingripa mot upphandlingen. Ansokan om dverprévning ska ddrmed
avslés. Domstolen noterar avslutningsvis att bedémningen skulle blivit den-

samma dven om denna i stillet gjorts enligt reglerna i LOU.

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

Hases Per Sjoblom

f.d. lagman

Malet har beretts av foredragande juristen Carl Martin G6lstam.



