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BAKGRUND

Arbetsférmedlingen meddelade i pressmeddelande den 6 november 2009
att myndigheten den 13 oktober 2009 fattat beslut om att inte utnyttja moj-
ligheten att forldnga da pagaende avtal med externa jobbcoacher efter den
30 juni 2010. I pressmeddelandet angavs vidare att Arbetsformedlingen
hade for avsikt att ga ut med en ny upphandling samt att forberedelser f6r
ett nytt upphandlingsforfarande hade pabérjats och att publicering av for-

fragningsunderlaget preliminirt beriknades ske i borjan av 2010.

I pressmeddelande den 18 juni 2010 meddelade Arbetsformedlingen att
myndigheten beslutat att avtalen med de externa jobbcoacherna skulle for-
langas fran och med den 1 december 2010 till och med den 31 december

2011.
YRKANDEN M.M.

Bemannia AB (Bemannia) yrkar, i en till férvaltningsritten ingiven anso-
kan om 6verprovning, att Arbetsférmedlingens beslut att avbryta upphand-
lingen ska ogiltigforklaras samt att forvaltningsritten ska forordna att Ar-
betsformedlingen ska slutféra upphandlingen enligt det tidigare beslutet
som offentliggjordes den 6 november 2009.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till ansékan om 6verprévning och yr-

kar att anstkan avvisas.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bemannia har utvecklat grunderna f6r sin talan genom att anféra i huvud-
sak foljande. I ett offentligt beslut som publicerades pa Arbetsférmedling-
ens hemsida den 6 november 2009 beslutade myndigheten att paborja en

ny upphandling av jobbcoacher. Arbetsformedlingen papekade att myndig-
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heten inte avsdg att nyttja sin rétt att forlinga befintliga avtal och att myn-
digheten istillet skulle g& ut med en ny upphandling med tydligt specifice-
rade tjinster. Vidare angavs att Arbetsformedlingen avsdg att i storre grad
infora kvalitetsindikationer i upphandlingen. Detta for att forsikra att del-
tagare inom jobbcoachningen ska fa relevant stéd och service av de kom-
pletterande aktdrerna. I denna del hdnvisas ocksé till att Jobbnytt — jobb-
coacher, sa sent som i vecka 9 ar 2010, bekriftade att Arbetsformedlingen
fortfarande var i fard med arbetet med utformningen av forfragningsunder-
laget. Myndigheten anger dven i pressmeddelandet att “Forberedelse for ett
nytt upphandlingsférfarande har pabérjats. Publiceringen av forfragnings-

underlaget berdknas preliminért att ske i borjan av 2010.”

Bemannia anser att beslutet som offentliggjordes pa hemsidan och som
sedermera publicerades pa ett stort antal presstjénster och de uttalanden
som ledningen for Arbetsformedlingen gjort i media innebér att beslut att
inleda en offentlig upphandling 4r faststillt och att detta &r att likstélla med
en paborjad upphandling. I pressmeddelandet och i den information som
gatt ut till presumtiva anbudsldmnare har Arbetsférmedlingen uppgett att
forfragningsunderlaget varit under arbete och att publiceringen av forfrag-

ningsunderlaget skulle ske om nagra manader.

Bemannia anser att det inte foreligger nagra sakliga skil for avbrytande av
upphandlingen efter det att beslut fattats om att pdbdrja en offentlig upp-
handling inom jobbcoach. Nagra skél for varfor Arbetsformedlingen nu
viljer att inte publicera paborjad upphandling framgér inte av beslutet om

att avbryta upphandlingen.

EG-domstolen har genom en dom faststillt att andra beslut &n sjélva till-
delningsbeslutet gér att prova rittsligt. Fragan som stilldes till EG-
domstolen i malet var om medlemstaterna dr tvungna att infora sanktions-

system for beslut fattade av upphandlande enheter (myndigheter) fore en
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formell anbudsinfordran. Som exempel pa beslut som kan tas innan en
formell anbudsinfordran &r beslut om att inte infordra anbud, otillitna di-
rektupphandlingar men &ven beslut om att avbryta en upphandling fore
annonseringen av sjdlva forfragningsunderlaget. Domstolen fann att det
alaggs medlemsstaterna en skyldighet att sdkerstdlla mojlighet till en
skyndsam samt effektiv rittslig prévning av en upphandlande myndighets
beslut omfattande varje sddant beslut som faller under de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna om offentlig upphandling och som kan innebiira ett
asidosittande av dessa. I domen framgar att mojligheten till en provning
inte endast géller formella beslut utan dven beslut som fattats utanfor ett
formellt upphandlingsforfarande och fore sjdlva anbudsinfordran, se EG-
domstolens dom i mal C-92/00 (HI) samt NOU':s Nyhetsbrev mars 1-05
(dnr 2005/0054-21). Domstolen likstiller saledes ett beslut att inte inleda
ett upphandlingsforfarande med ett beslut att avsluta en paborjad upphand-
ling, ddr domstolen tidigare uttalat att sddana beslut ska kunna Sverprovas.
I domen konstateras att beslutet att inleda en offentlig upphandling avsag
ett sddant beslut som ska gé att provas rittsligt. Detta innebdr att samtliga
beslut efter tidpunkten fran inledandet av en offentlig upphandling ska

kunna provas rittsligt.

Overprovning kan inte goras av atgirder som inte har nigon rittslig ver-
kan, t.ex. atgirder som endast utgor en forstudie eller som &r rent forbere-
dande och som ryms inom ramen for en upphandlande enhets interna 6ver-
viganden med sikte pa en offentlig upphandling. Dock har domstolen i mal
C-92/00 konstaterat att beslut som avser om upphandlingslagstiftningen
ska tillampas eller inte utgor det allra forsta beslutet som kan dverprévas.
Detta betyder att samtliga andra beslut som paverkar en eventuell tilldel-

ning av kontrakt som efterfoljer det forsta beslutet gar att fverprova.

Mgjligheten att begdra Sverprévning far enligt EG-domstolen inte vara

beroende av om upphandlingsforfarandet formellt har natt ett visst stadium
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eftersom ett beslut att genomfora en upphandling utan att f6lja upphand-

lingslagstiftningen i sa fall inte skulle kunna prévas da nagon upphandling

aldrig formellt paborjas. Att tillimpa upphandlingsreglerna eller inte skulle

annars bli valfritt for de upphandlande enheterna/myndigheterna. Av EG-

domstolens ovan refererade dom framgar att alla beslut som, oavsett nér de

fattas, kan paverka tilldelningen av ett kontrakt ska kunna prévas i en

rttsprocess enligt 16 kap. LOU.

I svensk ritt anses en upphandling vara pabérjad vid det stadium da den
upphandlande myndigheten beslutar om vilket upphandlingsforfarande
som ska tillimpas. Ett sddant beslut fattas vanligtvis lang tid innan en
myndighet utformar sjilva forfragningsunderlaget och innan publiceringen
av denna (jamfor med Svergangsbestimmelserna till nya LOU dér tidpunk-

ten for nar en upphandling paborjas faststills, se prop. 2009/10:180 s. 310).

Enligt stadgad praxis kan avbrytande av en upphandling bli foremél for
rittslig prévning. Vid avbrytande av en upphandling ska den upphandlande
myndigheten redovisa att sakliga skil foreligger. EG-domstolen har i mal
C92/00 slagit fast att dven ett beslut att avbryta en upphandling omfattas av
rattsmedelsdirektiven (som ju ligger till grund for regleringen om dver-

prévning och skadestand) och maste kunna bli foremél for provning.

Efter EG-domstolens avgdrande har Regeringsritten konstaterat att ett av-
brytande av en upphandling kan bli fsremal for dverprovning (se RA 2005
ref. 62). For svenskt vidkommande har i domstolspraxis upphandlande
enheter ansetts fa avbryta upphandlingar om de kunnat pavisa sakliga skél
for detta, en stindpunkt som Namnden for offentlig upphandling ursprung-

ligen forefaller ha tagit i frigan (jamfor drende 1999/0077-21).

Bemannia har genom kvalitativt arbete och satsningar pa coachningsverk-

samhet uppnatt tydliga reslutat avseende tjanster inom jobbcoachning.
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Bemannia riskerar att 4stadkommas stor skada om den pagdende upphand-

lingen avbryts dd Bemannia utesluts fran marknaden i ytterligare ett ar.

Arbetsformedlingen har utvecklat grunderna for sitt bestridande genom att

i huvudsak anfora foljande. En upphandling anses paborjad nér den upp-
handlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsfor-
farande som ska tilldimpas eller senast nir myndigheten eller enheten ge-
nom annons eller pd annat sitt beslutat att begéra in anbud (prop.
2006/07:128 s. 447 och prop. 2009/10:180 s. 310). For att en upphandling
ska anses paborjad krdvs siledes att ndgon konkret &tgérd, motsvarande
anbudsinfordran, 4r vidtagen som medfdr att presumtiva anbudsgivare kan
forlita sig pa att en upphandling faktiskt kommer att slutforas. I det mél
Bemannia hinvisar till (EG-domstolens méal C-92/00) hade myndigheten
redan publicerat en anbudsinfordran vilken dérefter dterkallades. Upphand-
lingen hade siledes pabdrjats men avbréts innan tidsfristen gétt ut. Denna
situation skiljer sig helt frdn den nu aktuella di Arbetsférmedlingen aldrig

paborjat nagon upphandling.

Arbetsférmedlingen har varken beslutat vilket forfarande som ska tillim-
pas vid en eventuell upphandling av jobbcoacher, genom annons eller pa
annat sétt beslutat att begéra in anbud eller i dvrigt agerat pa sadant sitt att
Arbetsformedlingen kan anses ha pabérjat nagon upphandling av tjidnsten
jobbcoacher. Négot beslut om att avbryta en sddan upphandling har foljakt-

ligen inte heller fattats.

I sin ansokan pastar Bemannia att Arbetsférmedlingen den 6 november
2009 publicerat ett beslut att pabérja en ny upphandling av jobbcoacher.
Detta datum publicerades ett pressmeddelande av vilket det framgar att
Arbetsformedlingen kommer att gora en ny upphandling och att forbere-
delser for ett nytt upphandlingsforfarande hade paborjats. Meddelandet dr

saledes endast ett pressmeddelande dir Arbetsformedlingen informerar om
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avsikten att i framtiden paborja en upphandling. Det dr inte nagot formellt

beslut att pabérja en upphandling eller beslut om vilket upphandlingsforfa-

rande som 1i s fall skulle anviindas.

I ”Jobbnytt nr 2/2010” anges inte heller att nigon ny upphandling pébor-
jats, utan att férberedelser for ett nytt upphandlingsférfarande har paborjats
och att Arbetsférmedlingen, om lagforslaget om ny lag om valfrihet hos
Arbetsformedlingen trader i kraft, dverviger att anvénda ett valfrihetssy-

stem vid upphandlingen av jobbcoacher.

Det som Bemannia beskriver som ett beslut att avbryta upphandlingen ar
dven det ett pressmeddelande fran den 18 juni 2010. I detta informerar Ar-
betsformedlingen endast om sitt beslut att forléinga redan tecknade avtal
ytterligare. Det ér saledes inte ett beslut om att avbryta en paborjad upp-
handling.

Da nagot upphandlingsf6érfarande inte paborjats ska ansdkan om dverprov-
ning avvisas. Skulle férvaltningsritten finna att en upphandling av jobb-
coacher har pabdorjats har Arbetsformedlingen i vart fall inte fattat beslut

om att avbryta denna.

Bemannia har genmiilt i huvudsak foljande. Enligt EG-riitten anses en upp-
handling vara paborjad innan en anbudsinfordran publicerats. I dom frin
EG-ritten i mal C-26/03(Stadt Halle) faststiller forstainstansen att med-
lemsstaternas skyldighet att sidkerstilla mojligheter till effektiv och skynd-
sam rittslig prévning av den upphandlande myndighetens beslut 4ven om-
fattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och
fore en formell anbudsinfordran. Vidare faststills att mdjligheten att anso-
ka om 6verprévning tillkommer var och en som har eller har haft intresse
av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat

att skadas av en péstadd overtradelse, fran den tidpunkt da den upphandl-
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ande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sdtt som kan ha rittslig ver-
kan. Medlemstaterna har foljaktligen inte rétt att lata mojligheten att anso-
ka om Sverprévning bero pa om det aktuella upphandlingsforfarandet for-
mellt har natt ett bestdmt stadium. Vidare konstateras det i domen att —
med hénsyn till rattspraxis, liksom till syftena med EG-direktiv, dess orda-
lydelse och systematik, och for att uppritthalla direktivets indamalsenliga
verkan — slutsatsen blir att varje atgéird som vidtas av en upphandlande
myndighet i samband med en offentlig upphandling av tjdnster som faller
inom det materiella tillimpningsomradet for direktiv och som kan ha rétts-
lig verkan utgor ett beslut som kan bli f6remal for 6verprévning oberoende
av om denna atgdrd vidtas inom ramen for ett formellt upphandlingsforfa-
rande eller inte. Enligt ovan ndimnda dom framgér att Arbetsformedlingens
uttryckta vilja genom ett faststillt beslut den 13 oktober 2009 samt press-
meddelande och publicering av férhandsinformation om den “planerade”
upphandlingen ska medfora en réttsverkan trots att forfragningsunderlaget
dnnu inte publicerats. Den upphandlande myndigheten har genom sitt age-
rande visat att upphandlingen har paborjats och att forfragningsunderlaget
varit under utformning under en period mellan oktober 2009 och mars
2010. Enligt gdllande ratt dr detta forfarande att likstélla med en paborjad

upphandling enligt propositionen samt EG-ritten.

Det framkommer tydligt av beslutet den 13 oktober 2009 att myndigheten
har fattat beslut om att inleda en offentlig upphandling. Skulle forvalt-
ningsritten finna att Arbetsformedlingen inte faststéllt ndgot upphandlings-
forfarande utgor detta &ndé inte grund for en annan tolkning &n att upp-
handlingen @ndock pabdrjats. Detta med hinvisning till EU-domstolens
dom i mal C-26/03 enligt vilken ett beslut om inledande av en upphandling

inte nédvindigtvis foranleder val av upphandlingsforfarande.
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SKAL FOR BESLUT

Beslut att avbryta en pabérjad upphandling dr ett sddant beslut som kan
dverprovas enligt LOU. Provningen dérvid avser huruvida den upphand-
lande myndigheten haft sakliga skil for att avbryta upphandlingen. En f6r-
utséttning for att ett beslut att avbryta en upphandling ska kunna éverpro-
vas dr att det har inletts ett upphandlingsforfarande pa det sétt som avses i
LOU och direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet). I enlighet med
forarbetsuttalanden (se prop. 2006/07:128 s. 447 och 568 samt prop.
2009/10:180 s. 310) ska en upphandling anses pabérjad nir den upphand-
lande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfaran-
de som ska tillimpas eller senast ndr myndigheten eller enheten genom

annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud.

Arbetsformedlingen har anfort att ndgot beslut avseende upphandlingsfor-
farande inte har fattats och att upphandlingen inte har annonserats. Beman-
nia har inte visat nagot annat. Forvaltningsritten konstaterar ddrmed att det
i mélet inte framkommit att Arbetsformedlingen fattat ett beslut vari myn-
digheten valt forfarande for upphandlingen. Arbetsférmedlingen kan inte
heller, utifran vad som anf6rts i malet, anses ha vidtagit sddana atgérder
som medfor att myndigheten implicit valt forfarande eller inverkat pa
LOU:s eller upphandlingsdirektivets tillamplighet. Saledes har — formellt
sett — ett upphandlingsforfarande inte inletts. Ddrmed kan Arbetsférmed-

lingens beslut inte dverprévas pa denna grund.

Bemannia har vidare anfort att Arbetsférmedlingens beslut att inte upp-
handla de aktuella tjansterna pa nytt och istillet forlinga existerande avtal
anda kan provas med hénvisning till att &ven beslut fattade utanfor ett for-

mellt upphandlingsforfarande kan bli foremal for 6verprévning.
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Enligt férvaltningsrittens mening méste bedémningen av en sddan mojlig-
het vara beroende av atgirdernas eller beslutens beskaffenhet. I det av Be-
mannia aberopade rittsfallet C-26/03 (Stadt Halle) var fraga om ett beslut
att tilldela ett kontrakt helt utanfor ett formellt upphandlingsférfarande. Ett
sadant beslut torde regelméssigt kunna bli féremal for verprovning oaktat
‘om ett formellt upphandlingsforfarande inletts eller inte. I mélet nu aktuel-
la beslut:far dock anses ha ett nirmare samband med myndighetens interna
- “verviganden avseende vilka behov som finns och vad som ska upphand-
| lés, 5n med hur eller om det ska upphandlas. Enligt forvaltningsritten &r
ifrégaVarande beslut ddrfor inte av jaimfdrbar art med det beslut som var
foremal for provning i EG-domstolens mél C-26/03 (Stadt Halle). Ddrmed
saknas ocksa mojlighet att pa denna grund 6verprova Arbetsformedlingens

beslut.

Bemannias ans6kan om &verprovning ska mot bakgrund av det anfoérda

dérfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1A).
Sofia Hillgren

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Mathias L. Jansson



