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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholm stad(staden) genomfor en upphandling avseende ramavtal for
arbetsforberedande insatser (AMN 2016-0150-02.04.02). Upphandlingen &r
fordelad pa tre anbudsomraden och genomfors som ett forenklat forfarande.

Sista anbudsdag &r den 24 januari 2017.

Polstjéirnan i Sverige AB(Polstjirnan) ansSker om Sverprévning och yrkar
att Stockholm stad i forsta hand ska ritta kvalificeringskraven i upp-
handlingen. I andra hand yrkar bolaget att hela upphandlingen efter

genomford réttelse ska géras om.

Staden bestrider bifall till Polstjirnans anstkan om §verprévning.
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Polstjdrnan

Bolaget ifragasitter inte de formella kraven i kvalificeringen, utan ifraga-
siitter bristen pa alternativ for kvalificering. Kvalificeringskraven i den
aktuella upphandlingen stér inte i relation till proportionalitetsprincipen
eftersom det i praktiken utesluter nystartade foretag, och andra verksamheter
som inte bedrivs i klassisk aktiebolagsform, men har dokumenterad er-
farenhet och kompetens i ledning och medarbetare i det specifika uppdraget

av Stockholm stads Jobbtorg.

Enligt en tidigare dom fran kammarritten tilldt den upphandling myndig-
heten att en nystartad verksamhet kunde uppfylla kvalificeringskraven
genom referensuppdrag av nyckelpersoner under den tid de har varit
anstillda i andra organisationer (Kammarritten i Géteborgs dom den 13

oktober 2014 i mél nr 1011-14). Staden menar enligt Frigor och svar att det
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endast dr mdjligt att stilla krav pa anbudsgivaren som foretag, med stod av
underleverantdrer, och inte pa dess anstéllda personal vilket bolaget
bestrider tolkningen av. I flera kammarrittsavgoranden har kvalificerings-
krav i form av krav pa referenser som avser utpekade nyckelpersoner
godtagits (se Kammarritten i Sundsvall mal nr 999-11, Kammarrétten i
J6nkdping mal nr 2021-13, Kammarrétten i Géteborg mél nr 3512-15 och

Kammarritten i Stockholm mal nr 127-14).

Staden godtar dock att kvalificeringskravet uppfylls med st6d av under-
leverantdrer. En sddan princip #r i praktiken inte genomfGrbar eftersom ett
godkiint referensuppdrag &r att betrakta som en stark konkurrensfordel
gentemot andra leverantdrer pd marknaden och kan innebéra en risk for

osund andrahandsmarknad.

Polstjérnan har som anbudsgivande foretag och juridisk person mer dn fem
ars dokumenterad erfarenhet av att arbeta med utsatta mélgrupper. Uppdrag
for insatserna har erhallits genom offentlig upphandling dér foretaget har
fatt anviinda sig av begreppet foretridare av foretaget beroende pé att
Polstjirnan som foretag dr ett relativt nystartat foretag. Foretagets ledning
har savil gedigen erfarenhet som mycket goda referenser nir det géller
aktuell malgrupp i den aktuella upphandlingen samt av malgrupper med

visentligt htgre skyddsbehov.

Polstjirnans utgangspunkt #r att organisationen har tillrickligt yrkes-
kunnande for att inkluderas i denna upphandling. Stadens kvalifikationskrav
ir konkurrenshimmande och exkluderar mdojligheten for nya foretag att
delta i upphandlingen genom att inte tillata att 4beropande av foretrédare for
foretaget. Polstjérnan anser att den aktuella malgruppen inom forsdrjnings-
stdd, ddr malet ir att erhalla ett arbete, inte &r av sidan karaktér att stadens
krav pa kvalificering stér i proportion till det efterstrivade syftet. Savél

Arbetsformedlingen och kommuner har i upphandlingar tilldtit referenser
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bestdende av foretrddare for foretaget for méalgrupper med visentligt hdgre

behov av stdd &n i aktuell upphandling.

Om forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska rittas bor ett sddant
beslut, enligt likabehandlingsprincipen, dven innebéra forlédngd anbudstid
for att anbudsgivare som tidigare har konstaterat att de inte uppfyller kraven
for kvalificering ska f4 samma forutséttningar att beskriva upplédgg, innehall

och metoder som efterfrdgas i upphandlingen.

Staden

Staden har inte brutit mot nagon bestimmelse i LOU eller mot nadgon av de
gemenskapsrittsliga principer som LOU vilar pa. For det fall brister skulle
anses foreligga savitt avser forfragningsunderlaget &r bristerna inte av sddan

art eller omfattning att kraven i LOU asidosatts.

Det &r, som utgdngspunkt, sjélvklart att en upphandlande myndighet far
stdlla krav pé en ldgsta niva for anbudssﬁkaﬁdes och anbudsgivares tekniska
och yrkesmissiga kapacitet. Lika klart torde det vara att den upphandlande
myndigheten vid upphandlingar maste ha relativt stor frihet att fa stélla krav
pa vilka bevis som erfordras for att myndigheten ska vara siker pa att fa en
leverant6r med tillrdcklig teknisk och yrkesméssig kapacitet for att klara av

att leverera enligt det kontrakt som ska ingas.

Den frimsta mélgruppen for upphandlingen 4r arbetslosa, personer som
soker eller uppbir f6rsérjningsstéd och ungdomar som omfattas av det
kommunala aktivitetsansvaret m.fl. De krav som stills i upphandlingen ska
ses mot bakgrund av och tar sin utgangspunkt i den komplexitet som finns i
malgruppen som ska komma att fa del av tjdnsterna och dess utférande. De
individer som finns i mélgruppen &r bland annat personer som kan ha

bristande tilltro till den egna arbetsf6rmégan och/eller begrénsningar inom
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fysiska, psykiska och/eller sociala omréden samt deltagare med et stort

behov av individuellt stod.

Beddmningen ir att de leverantorer som ldmnar anbud och senare ska
komma att utfora tjanster maste ha en etablerad organisation med erfarenhet
av att ha genomfort uppdrag omfattande malgrupper med motsvarande

behov av stéd som i denna upphandling.

Syftet med den nu aktuella upphandlingen dr bl.a. att stétta en komplex

malgrupp med stora behov av kontinuitet och stabilitet vid utfrande av

aktuella tjinster. Det #r siledes av stor vikt for staden att leverant6ren har
“tillriicklig teknisk och yrkesmissig kapacitet for att klara av att leverera i

enlighet med och fullfslja ingéngna avtal.

Beddmningen ir att det #r en limplig och effektiv atgérd for att uppnd de
efterstrivade syftena med upphandlingen att stilla krav pd att anbudsgivaren
tidigare utfort uppdrag inom det anbudsomrade som anbud lémnas. Ndgon
mindre ingripande 4tgird, som att tillita dberopande av referensuppdrag
utforda av enskilda anstillda eller foretriidare, kan inte godtas da syftet med
upphandlingen dirigenom skulle dventyras. Sidana referensuppdrag ger inte
tillriickligt stod for att anbudsgivaren har den erfarenhet, kapacitet och den
organisation som krivs for att utfora de upphandlade tjdnsterna. Arten av
aktuell upphandling kriver att anbudsgivaren har utfort referensuppdragen.
Den negativa effekten som kravet far &r inte oproportionerlig eller &ver-
driven jamfort med det efterstrivade syftet. Det faktum att en eller flera
anbudsgivare, vars enda erfarenhet av att tidigare. ha utfort uppdrag finns
hos en anstiilld eller foretriidare, som da far formodas ha utfort aktuella
uppdrag inom en annan organisation, utesluts frin upphandlingen kan inte
medfora att staden inte ska vara berittigad till att stéilla krav pa att

anbudsgivaren som sidan tidigare utfort uppdrag.
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Inte heller vad Polstjérnan i 6vrigt anfort medfor att forfrdgningsunderlaget i
négon del kan anses strida mot LOU eller de grundléggande principer som

lagen vilar pa.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsriittens provning

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, som tridde i kraft den 1 januari 2017, upphivts.
Av Svergangsbestimmelser framgér dock att den upphivda lagen giller for
sddan upphandling som har paborjats fore ikrafttridandet. Den aktuella
upphandlingen pabdrjades innan den 1 januari 2017 varfor lagen

(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) r tilldmplig.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

I'1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt punkten 2.4.2 i forfragningsunderlaget ska anbudsgivaren inkomma
med ett (1) referensuppdrag for var och ett av de anbudsomraden som

anbudet avser och enligt kraven i detta férfragningsunderlag,.
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Polstjirnan har den 28 november 2016 i upphandlingens Frigor och svar

bett om ett fortydligande angéende punkten 2.4.2 och stallt fragan:

For att styrka anbudsgivarens formiga och erfarenhet att genomfora det aktuella
uppdraget, kan som alternativ limnas ett likartat referensuppdrag som har
genomforts av anbudsgivarens foretridare och har huvudansvar for den

upphandlade tjénsten?
Denna fraga har besvarats enligt foljande:

Referensuppdrag ska for att godkéinnas, uppfylla samtliga punkter enligt avsnitt
2.4.2. Referensuppdraget ska avse anbudslimnande foretag men kan ha

genomforts med stéd av underleverantorer.

Forvaltningsrittens bedomning

Férutséttningarna for varje upphandling faststiills i forfrdgningsunderlaget.
Det star en upphandlande myndighet fritt att uppstilla vilka krav man vill s&

linge kraven ir forenliga med LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pa leverantren eller leveransen én som behdvs och vad
som #r dndamalsenligt for upphandlingen. Kraven ska ha ett naturligt
samband och st i proportion till det behov som ska téckas (jfr prop.

2006/07:128 s. 132).

En proportionalitetsprévning sker vanligen i tre steg. Det forsta innefattar
fragan om atgérden &r dgnad att tillgodose det avsedda dndamélet. Det andra
steget utgdrs av en provning av om den 4r nédvéndig for att uppna det av-
sedda #ndamalet. Till sist beddms om den fordel som det allménna vinner
star i rimlig proportion till den skada som atgérden fGrorsakar berdrda

enskilda intressen (se HFD 2016 ref. 37 och HFD:s hénvisningar i malet).
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Syftet med det uppstillda kravet pa referenser &r, enligt staden, att
sikerstilla att anbudsgivaren innehar den tekniska och yrkesmissiga
kapacitet som efterfragas for att genomfora sddant uppdrag som &r foremal
for ifrdgavarande upphandling. Att uppstilla ett krav om att anbudsgivarna
kan visa att de utfort liknande uppdrag inom aktuellt anbudsomréde framstéar

for forvaltningsritten som bade ldmpligt och effektivt for att uppnad syftet.

Enligt stadens uppfattning finns det inte ngra mindre ingripande alternativ,
sdsom att tilldta anbudsgivare att aberopa referensuppdrag utférda av
enskilda anstillda eller foretradare hos anbudsgivarén. Sédana referens-
uppdrag, i den man de skulle anses vara godtagbara, ger enligt stadens
uppfattning inte tillrickligt stod for att anbudsgivaren har den erfarenhet,

kapacitet och den organisation som krévs for att utféra upphandlade tjénster.

Kravet pa att anbudsgivaren, for att styrka sin forméaga och erfarenhet, ska
ldmna ett likartat referensuppdrag gar emellertid enligt férvaltningsrittens
mening ldngre 4n vad som dr nddvindigt for att uppné det efterstrivade
syftet. Det gar att utlisa motsvarande erfarenhet och kapacitet pa andra sitt
4n enbart genom att foretaget har utfort ett liknande referensuppdrag.
Efterfragad kompetens kan ha forvirvats pa annat sétt. Det efterstriivade
syftet kan déarfor uppnds genom mindre ingripande alternativ, t.ex. genom
att upphandlande myndighet tillater att anbudsgivaren dberopar referenser
utforda av enskilda anstéllda eller foretradare hos anbudsgivaren. Aktuellt
krav riskerar att leda till att konkurrensen begréinsas pa ett sétt som inte &r
n6dvindigt genom att avhalla potentiella leverantdrer, som inte uppfort
likartade uppdrag men dndock har den erfarenhet, kapacitet och den
organisation som krivs for att utféra upphandlade tjénster, frdn att limna
anbud i upphandlingen. Genom att stilla upp det aktuella kravet har staden
agerat i strid med proportionalitetsprincipen enligt 1 kap. 9 § LOU.
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Forvaltningsritten har hérefter att beddma huruvida Polstjdrnan har lidit
skada eller kunnat komma att lida skada av det uppstéllda kravet.
Polstjirnan har anfort att eftersom bolaget dr en nystartad verksamhet blir
det i praktiken exkluderat att svara p& upphandlingen och kan dirfor komma
att lida ekonomisk skada. I mélet &r friga om brister i forfrdgningsunder-
laget vilket har paverkat det konkurrensuppsokande skedet. Nir det giller
fel i det konkurrensuppsdkande skedet anses det tillrdckligt att skadan &r
mer abstrakt beskriven av s6kanden och att felet paverkat det sétt pa vilket
~denne har utformat sitt anbud eller att, om felet inte foreldg, ett mer
‘konkurrenskraftigt anbud annars hade kunnat limnas (jfr Rosén, Andersson
m.fl., lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 611). Ans6kan
om Sverprovning ska ddrmed bifallas. Bristerna i upphandlingsforfarandet
ir hinforliga till det konkurrensuppsékande skedet varfor rittelse inte &r en

lamplig &tgird. Upphandlingen ska dérfor gbras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LOU).

Lisa Willman

Forvaltningsréttsfiskal

Tobias Fredriksson har handlagt malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut

“ska skriva till Kammatritten i Stockholm. Skri-

velsen ska dock skickas eller limnas till fo-
valtningstitten.

L Overklagan‘d.et."‘ska ha kommit in till férvalt-

ningsritten 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 féthandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
16xdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
stind 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 bed6ma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

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

4. det annars finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir £6r-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av &vetklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind b6t meddelas.

Skrivelsen med tverklagande 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 nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4t aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmil anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den indting av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér over-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

o lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte pr6vas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



