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BAKGRUND

Botkyrka kommun (kommunen) genomfor en upphandling av juristtjdnster
(dnr 2016:774) som ett 6ppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU). Upphandlingen omfattar fem olika avtals-
omréden. Anbudsgivarna har kunnat 1&mna anbud pé valfritt antal avtalsom-
rdden och kommunen kommer att anta en anbudsgivare per avtalsomrade.,
Maminza Advokatbyrd AB (Maminza), som ldmnat anbud for avtalsomride
1 och avtalsomréde 2 A, har enligt tilldelningsbeslut av den 27 november
2017 inte ansetts kvalificerad for deltagande i upphandlingen eftersom
Maminzas referensuppdrag inte uppfyller kravet pa att referensuppdragen
ska avse kommunala bolag. Avtal i upphandlingen har tilldelats andra an-

budsgivare &n Maminza.

YRKANDEN M.M.

Maminza yrkar att upphandlingen ska réttas pé sa sitt att Maminzas anbud
ska utvirderas avseende avtalsomrade 1 och avtalsomrade 2 A. Kommunen
har stillt upp ett krav pd att limnade referenser ska vara frén en offentlig
aktor. Detta krav &r inte proportionerligt i férhallande till den tjénst som
upphandlas och kravet 4r saledes inte forenligt med LOU, Om Maminzas
anbud hade gatt vidare till anbudsutvardering &r det troligt att Maminza
skulle ha tilldelats kontrakten avseende avtalsomradena 1 och 2 A. Maminza
har saledes lidit eller riskerat att lida skada till foljd av att kommunen inte

har utvérderat Maminzas anbud.

Kommunen bestrider Maminzas ansdkan och yrkar att den ska avslas.
Kommunens krav pa referenser &r forenliga med de grundldggande upp-
handlingsréttsliga principerna i LOU. Maminza har inte uppfyllt kravet pa

referenser och dérmed rétteligen inte kvalificerat sig till anbudsutvirde-
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ringen. Maminza har inte lidit eller kunnat komma att lida skada till foljd av

det aktuella kravet.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for bedomningen

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer
pé ett likvéardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pé ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomféras i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU f6ljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot ndgon av de grundléggande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon annan
bestimmelse 1 lagen och detta har medfért att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas f6rst sedan réttelse har gjorts.

Vad Maminza har anfort

I upphandlingsdokumentet punkt 1.2.3.7 anges att anbudsgivarna ska ldmna
tva referensuppdrag och att referensuppdragen ska ha utforts till offentlig
sektor. Enligt 14 kap. 1 § LOU féar en upphandlande myndighet stilla krav
pé leverantérernas tekniska och yrkesméssiga kapacitet. De krav som myn-
digheten stéller ska vara l&mpliga for att sékerstélla att leverantdren har den
tekniska och yrkesméssiga kapacitet som krivs for att utfora det kontrakt
som ska tilldelas. Uppstéllda krav maste dven st i proportion till det som
ska anskaffas. Syftet med bestimmelsen &r att sékerstélla att vinnande
leveranttr har majlighet att leverera efterfrégade tjéinster. Av den lista av
mojliga bevismedel som finns i 15 kap. 11 § LOU framgér att det inte gors

négon skillnad mellan en offentlig och en privat aktor i sak. Det framkom-
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mer inte att det &r beréttigat att utesluta en viss typ av aktorer som referen-
ser. Vad som anges i 15 kap. 11 § LOU stider att det inte #r proportionerligt

att stdlla krav pa att en referens maste vara en viss typ av aktor.

Kravet pé att [dmnade referenser ska vara fran en offentlig aktor kan inte
anses vara proportionerligt i férhéllande till den tjénst som upphandlas d&
det inte finns ndgot som tyder pé att en leverantdr innehar en béttre teknisk
och yrkesmiéssig kapacitet enbart pd grund av att utférd rddgivning har skett
till en kund som klassificeras som en offentlig aktor. Det dr forvisso korrekt
att det finns skillnader kring rittsliga aspekter mellan offentliga och privata
aktorer, men dessa skillnader bestar i de olika juridiska forutséttningarna for
driften av offentlig respektive privat verksamhet. De avtalsomraden for
vilka Maminza har limnat anbud avser dock radgivning inom andra
juridiska omraden och inte den réttsliga reglering som avser offentliga

aktorer.

Niér det géller avtalsomrdde 1, som bl.a. bestar av juridisk rddgivning inom
avtalsritt, kopritt, entreprenadritt, miljorétt, fastighetsratt, EU-rétt, konkur-
rensritt, offentlig upphandling, immaterialrétt, associationsrétt, obestands-
rdtt och fordringsritt, finns det inte ndgra juridiska omréden som skulle
hanteras annorlunda, ur en juridisk aspekt, beroende pé kundens status. Rad-
givningen anpassas alltid efter kundens forutsattningar och méalséttning,
vilket sker oberoende av om kunden &r en privat eller en offentlig aktor. Be-
traffande avtalsomrade 2, som bestér av juridisk r&dgivning inom arbetsrétt
och diskrimineringslagstiftning, finns det inte heller har ndgon skillnad i hur
juridisk radgivning skulle ges beroende pé kundens status. Det &r visserligen
riktigt att den arbetsréttsliga lagstiftningen i vissa delar gor &tskillnad
mellan privat och offentligt anstéllda. Detta innebér dock inte att kunskap
och erfarenhet kring de delar som avser offentligt anstéllda inte kan erhéllas

pa annat sétt n genom att en kund &r en offentlig aktor.
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Om kommunen hade 6nskat sikerstélla [Ampligheten kring specifika
juridiska delar som avser en offentlig aktér hade kommunen haft mojlighet
att stélla krav betréffande detta, till exempel genom krav pé erfarenhet och
kunskap inom ett visst specifikt juridiskt omrade som dr utmirkande for
offentliga aktérer. Det hade d& funnits mdojlighet for en anbudsgivare att visa
att man har erhallit sddan erfarenhet och kunskap pé annat sétt 4n genom att
en offentlig akt6r varit kund, till exempel genom att anbudsgivaren har fore-
tratt den offentliga aktdrens motpart i ett drende som avser den arbetsrétts-

liga sérregleringen kring offentligt anstéllda.

Kommunen har brutit mot LOU genom att stélla upp krav p4 att limnade
referenser ska vara fran en offentlig aktor. Detta har medfort att Maminzas
anbud har uteslutits fran upphandlingen eftersom de referenser Maminza har
lamnat, vilka i vrigt uppfyller stéllda krav, &r fran privata aktérer. Maminza
har ldmnat det nést lagsta priset for avtalsomréde 1 och det ligsta priset for
avtalsomrade 2 A och det &r sannolikt att Maminzas anbud, om det hade
utvérderats, skulle ha haft det bésta forhallandet mellan pris och kvalitet for
béda avtalsomrddena. Maminza har séledes lidit skada av att kommunen inte

har utvérderat Maminzas anbud.

Yad kommunen har anfort

Kravet pa referensuppdrag inom offentlig sektor &r ett viktigt krav for upp-
dragets genomforande med hinsyn till de réttsliga aspekter som finns inom
den offentliga sektorn. Det finns skillnader mellan privata foretag och
offentliga akt6rer. Det strider dérfér inte mot LOU att sikerstilla att leve-
rantdren har erfarenhet av liknande uppdrag,. I férevarande fall hade
kommunen kunnat stilla referenskrav med en kommun, men har valt ett
bredare spektrum for att inte utesluta relevanta leverantrer inom mark-
naden. Kommunen avser att kdpa juristtjénster med inriktning mot

kommunal verksamhet som férstéarkning till interna juristresurser vid hog
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belastning eller f6r utvalda uppdrag. Inom vissa avtalsomriden, bl.a. arbets-
ratt och diskrimineringslagstifining, képer kommunen dessutom rddgivning
l6pande. Detta innebér att kommunens HR-specialister inom &tta forvalt-
ningar 16pande vénder sig till leverantéren med invecklade fall med inrikt-
ning p& kommunal sektor som kiéver djup kunskap inom omradet for att
motsvara forvéntade krav. Vidare forvéntas leverantoren kunna representera
kommunen i rdtten i olika kommunala mal och krav stills dven da pa god
erfarenhet frdn kommunal sektor. Kommunen har foljt de grundldggande
upphandlingsréttsliga principerna vid utformningen av upphandlingsdoku-
mentet. Maminza har inte ldmnat sddana referensuppdrag som efterfragats

och dérmed inte kvalificerat sig till utvérderingen.

Kommunen har gjort en utvirdering avseende dels pris och dels kvalitet.
Maminza for ett helt teoretiskt resonemang kring eventuella scenarion
fraimst med priset som argument. Detta kan kommunen inte spekulera kring.
Maminza har inte utvecklat pa vilket sétt bolaget har eller kan ha lidit skada.
Maminza har enligt kommunens uppfattning dérfér inte lidit eller kunnat

komma att lida skada pa grund av referenskravet.

Forvaltningsriittens beddmning

Av punkt 1.1.2.2 i upphandlingsdokumentet, Uppdragets omfattning, fram-
gér att Botkyrka kommun avser att kdpa in juristtjénster inom fem olika
avtalsomraden, bl.a. avtalsomrade 1 som omfattar avtalsritt, koprétt, entre-
prenadritt, miljorétt, fastighetsrétt inbegripet jordabalken, PBL, VA- och
expropriationslagstiftningen, EU-rétt, konkurrensritt, offentlig upphandling,
valfrihetssystem, immaterialritt, IT-rétt, associationsritt, obestdndsritt samt
fordringsritt och avtalsomréde 2 som omfattar arbetsrétt och diskrimi-
neringslagstiftning. I punkt 1.1.2.2 anges vidare att leverantéren inom
respektive avtalsomrade ska kunna bistd bestdllaren med utbildningskom-

petens, rddgivning och stéd, inbegripet ombudskap, vid férhandlingar inf6r
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s&vil domstolar och myndigheter som utomritta vid t.ex. frhandlingar med
fackforbund i arbetsrittsliga frigor. Darutéver framkommer att anbudsgivar-
na vad giller avtalsomréde 2 kan vélja att ldmna anbud pé del A, radgivning
och juridiskt stdd, och del B, utbildning och kompetensutveckling. I upp-
handlingsdokumentet punkt 1.2.3.7, Teknisk och yrkesmdissig kapacitet samt
yrkesmdissigt kunnande, anges att anbudsgivaren ska ange tva referensupp-
drag per avtalsomrade som har en tydlig koppling till det som efterfragas i
upphandlingen. Det uppges vidare att anbudsgivaren ska beskriva referens-

uppdragen och att uppdragsbeskrivningen ska ha utforts till offentlig sektor.

Det ir ostridigt att de referensuppdrag Maminza har ldmnat i sitt anbud inte
avser uppdrag dér uppdragsivaren har varit en offentlig aktor. Fragan i malet
4r om kravet pa att referensuppdragen maste avse uppdrag som har utforts

till den offentliga sektorn strider mot proportionalitetsprincipen.

Upphandlande myndigheter har en langtgéende frihet att formulera kraven i
ett upphandlingsdokument under forutsittning att de 6verensstimmer med
LOU och de upphandlingsriittsliga principerna. Enligt 14 kap. 1 § LOU fér
en upphandlande myndighet stélla krav pa att leverantdrerna ska vara
kvalificerade vad giller teknisk och yrkesméssig kapacitet. De krav som
myndigheten stéller ska vara lampliga for att sékerstilla att leverantéren har
den tekniska och yrkesméssiga kapacitet som krévs for att utféra det kont-
rakt som ska tilldelas. Alla krav ska ha anknytning till det som anskaffas
och sta i proportion till detta. Av 14 kap. 5 § LOU f&ljer att ett krav pd
teknisk och yrkesméssig kapacitet fér innebéra att leverantoren ska forfoga
over nddvindiga personalresurser och tekniska resurser samt ha sadan er-
farenhet som behdvs for att kontraktet ska kunna fullgéras enligt en &nda-
mélsenlig kvalitetsstandard. Myndigheten far i detta syfte sirskilt kréva att
leverantdrerna visar att de har tillricklig erfarenhet genom att ge in ldmpliga

referenser frén tidigare fullgjorda kontrakt (se prop. 2015/16:195 s. 1095).
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Den utredning en upphandlande myndighet far begéra att leverantorer ska
ldmna in till myndigheten for att visa att man uppfyller kvalificeringskraven
vad géller leverantdrens tekniska och yrkesméssiga kapacitet listas 1 15 kap.
11 § LOU. Den upphandlande myndigheten far bl.a. efterfraga en férteck-
ning &ver de viktigaste varuleveranser eller tjinster som har utforts under
hogst de tre senaste aren med angivande av vérde, tidpunkt och privata eller
offentliga mottagare (15 kap. 11 § 2 LOU). Den aktuella bestémmelsen
avser vilken bevisning en upphandlande myndighet far kréva och reglerar
inte vilka krav som kan stéllas pa leverantérerna. Av bestdmmelsen framgar
enligt forvaltningsréttens mening endast att en upphandlande myndighet har
ritt att begédra information om huruvida de referensuppdrag som dberopas av
anbudsgivarna i en upphandling har haft privata eller offentliga mottagare.
Fragan om det &ér proportionerligt att kréiva att &beropade referensuppdrag
har haft en offentlig mottagare far avgoras fran fall till fall med hénsyn till

foremalet for respektive upphandling.

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. att krav som stélls i upphandlings-
dokumentet ska sté i proportion till det behov som ska téckas av upphand-
lingen och till de méal som efterstréivas (se prop. 2006/07:128 s. 132 och
prop. 2009/10:180 s. 91). En proportionalitetsprévning sker vanligen i tre
steg. Det forsta innefattar frigan om atgérden dr dgnad att tillgodose det
avsedda #ndamaélet. Det andra steget utgérs av en prévning av om den &r
nodvéndig for att uppné det avsedda dndamélet. Till sist bedoms om den
fordel som det allménna vinner stér i rimlig proportion till den skada som
atgérden fororsakar berérda enskilda intressen (se HFD 2016 ref. 37).
Den aktuella upphandlingen avser juristtjénster till Botkyrka kommun.
Kommunen har stillt krav pa att anbudsgivarna ska ha erfarenhet av att
leverera juristtjnster till offentlig sektor. Andamalet med kravet maste
anses vara att kommunen ska vara forvissad om att de leverantdrer som
tilldelas kontrakt i upphandlingen kan leverera juristtjinster med god

kvalitet anpassade till kommunens verksamhet. Kravet pa att anbudsgivarna



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 28216-17
I STOCKHOLM

ska ha erfarenhet av att leverera juristtjinster till offentlig sektor har enligt
forvaltningsrittens bedémning en tydlig koppling till upphandlingsforemélet
i den aktuella upphandlingen. Enligt férvaltningsréttens mening ar det
vidare en ldmplig och effektiv atgird for att uppna det avsedda dndamélet.
Som framhallits av kommunen finns det skillnader mellan privata foretag
och offentliga aktorer. Dessa skillnader finns bade i regleringen betréaffande
privat och offentlig sektor vad géller de réttsomréden som avses i avtals-
omradena 1 och 2, samt vilka delar av lagstiftningen som typiskt sett &r
aktuella att tillimpa for privata respektive offentliga aktdrer och vad géller
det betydligt bredare synsétt en kommun normalt sett maste anldgga i sin
verksamhet jamfort med privata aktorer. Forvaltningsrétten anser dérfor aft
kravet dven fir anses vara nddvindigt for att uppna det avsedda &ndamaélet.
Den negativa effekt som kravet kan antas ha for leverantérer som inte har
erfarenhet av att leverera juristtjanster till offentlig sektor kan enligt
forvaltningsrittens mening inte anses oproportionetrlig eller dverdriven
jaimfort med det avsedda dndamaélet. Det aktuella kravet strider ddrmed inte

mot proportionalitetsprincipen.

Férvaltningsritten anser sdledes att det av vad Maminza har anfort i mélet
inte framgdr att upphandlingen har genomforts i strid med proportionalitets-
principen, ndgon annan av de upphandlingsréttsliga principerna eller ndgon
av bestimmelserna i LOU. Skél f6r ingripande mot upphandlingen saknas

didrmed och Maminzas ansékan om dverprovning ska darfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR

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

bilaga (DV 3109/1A LOU).

Katerina Petkovska

Rédman

Foredragande har varit Cecilia Larsson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgOrande ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltmngsratten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in tll forvalt-

ningstitten inom tre veckot frin den dag da
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgdr-
andet har meddelats vid en muntlig féthand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6vetklagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton ellet nyftsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarritten

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammattitten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten

av det slut som forvaltningsritten har
kommit dll,
2. detinte utan att sddant tillstind meddelas

gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit ll,

3. det dr av vikt {6t ledning av

rittstillimpningen att Svetklagandet prévas

av hogre ritt, eller

4. det annats finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
térvaltningstittens avgdrande fast. Det it
ditfér viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med éverklagande ska innehalla

1.

Klagandens petson- eller organisations-
numinet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till atbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis f&r
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till atbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter hat limnats tidigate i
mélet och fottfatande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andtas, ska dndringen utan dr&jsmal
anmilas till kammarritten.

uppgift om det avgdrande som Gver-
klagas — fétvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgdrandet,

de skil som klaganden anger till stéd £
en begiran om prévningstillstand,

den dndring av férvaltningsrittens
avgdrande som klaganden vill f4 till stdnd,

de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med vagje sirskilt
bevis,

Forts. niista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal shutas innan tiden £5¢
dverklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om dverprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjanster,

o lagen (2011:1029) om upphandling p4
forsvars- och sikerhetsomradet,

o lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet, S

o lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsdrjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal shutas nir tio dagar hat
gtt fran det att ritten avgjott milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal stutas omedelbart. Ett dverldagande av
tittens avgrande fir inte provas sedan avtal
ha slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagatna
och i 20 kapitlet i de tvé sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behéover ni flet upplysningar om hur man
dverklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ritten.

www.domstol.se




