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Jarva Tolk och Oversittningsservice AB (bolaget) ansoker om éverprovning

av upphandlingen och yrkar att den ska goras om.

Migrationsverket bestrider bifall till ansékan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFOR

Bolaget

Migrationsverket har brutit mot proportionalitetsprincipen genom att stilla
ett krav om att anbudsgivarna ska ha bedrivit callcenterverksamhet under
minst ett ars tid. Till f51jd av Migrationsverkets 6vertridelse av
bestdimmelserna i LOU har bolaget hindrats fran att limna anbud och

- siledes berévats mojligheten att ingé kontrakt i upphandlingen. Diarmed
lider eller i vart fall riskerar bolaget att lida skada. Eftersom 6vertridelserna
ror upphandlingens konkurrensuppsékande skede ska fSrvaltningsritten

besluta att upphandlingen ska géras om (jfr RA 2005 ref. 47).

I upphandlingen uppstills ett krav pa teknisk och yrkesmissig kapacitet (se
punkt 2.4.2.2 i upphandlingsdokumentet). For att anbudsgivaren ska
kvalificeras ska den forfoga ver nodvindiga personalresurser och tekniska
resurser samt ha sidan erfarenhet som behdvs for att kunna fullgéra
kontraktet enligt en &ndamalsenlig kvalitetsstandard. Till styrkande av
kravet pa kapacitet ska anbudsgivaren limna in tva referensuppdrag.
Referensuppdrag 1 ska visa att anbudsgivaren bedrivit callcenterverksamhet
under det senaste dret och att callcenterverksamheten haft kapacitet att
genomfora minst 20 000 uppdrag det senaste aret. Anbudsgivaren ska styrka
detta genom att inge ett till fyra referensuppdrag som var for sig eller
tillsammans uppfyller kravet pa antalet uppdrag. Uppdraget eller uppdragen
ska dock ha utforts under det senaste aret, rdknat fran den 16 april 2019.
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Kravstdllning i strid mot principen om proportionalitet

Samtliga krav som stélls i1 en upphandling méste st i rimlig proportion till
malen som upphandlingen efterstrévar, vilket bl.a. innebér att de krav som
stdlls maste ha en tydlig koppling till kontraktsforemalet. Bedomningen av
om ett krav dr proportionerligt gérs normalt i tre steg. Mycket kortfattat
bestar de tre stegen av en prévning av kravets lamplighet, dess
nddvindighet samt om den negativa effekten som atgérden féar dr

oproportionerlig jimfort med det efterstriavade syftet.

Det ska inledningsvis papekas att Migrationsverket i den tidigare,
dverprévade och sedermera avbrutna, upphandlingen stillde ett krav om att
anbudsgivaren ska ha en callcenterverksamhet. Migrationsverket har numera
modifierat villkoren i upphandlingen s att det dessutom krévs att sadan
verksamhet ska ha bedrivits under minst ett rs tid och att den ska ha varit
av viss storlek under hela denna tid. Genom kravet pa att verksamheten ska
ha bedrivits under ett érs tid omdjliggér Migrationsverket for vissa
anbudsgivare att delta i upphandlingen pa lika villkor, trots att de har den

tekniska och yrkesmissiga kapacitet som krévs.

Vid proportionalitetsbeddmningen ska det forst granskas om kravet i frdga
ar dandamalsenligt, dvs. om det innebér att syftet uppnas. I
upphandlingsdokumentet, punkt 1.1.4, anges att Migrationsverket har ett
omfattande tolkbehov och att ménga utredningar stills in for att tolken inte
infinner sig till bekriftat uppdrag. Upphandlingen syftar till-att sikerstilla
att Migrationsverket har tillgang till tolkar nér sa krdvs. Att de tolkforetag
som anlitas av Migrationsverket har inrdttade callcenter, dar tolktjanster pa
de mest frekventa spraken alltid finns tillgéngliga under ordinarie
kontorstid, dr sjdlvfallet ett effektivt sétt for att sidkerstélla behovet. Det
minskar ocksa risken for att utredningar stélls in pd grund av att tolk saknas

vid det specifika tillfillet. Kravet pa callcenter far ddrmed anses vara
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dndamalsenligt i sa matto att det dr dgnat att uppna syftet med
upphandlingen. Kravet pa att en sddan callcenterverksamhet ska ha bedrivits
under det senaste aret innebér dock ett otillborligt utestingande av sddana
leverantorer som har fullgod erfarenhet av distanstolkuppdrag, men som inte
bedrivit verksamheten i den speciella form som ett callcenter innebér. Det
kan pé goda grunder ifragasittas om det dr dndamalsenligt att kriiva tidigare
erfarenhet nér det endast dr fraga om att utféra tolkningsuppdrag i en
specifik driftsform, dvs. pé en sérskild plats. Redan pa denna grund innebér

kravet en Overtrddelse av proportionalitetsprincipen.

Aven om kravet skulle anses andamalsenligt, det vill siga att det medfor att
syftet uppnas, dr det dnda inte tillatet om detta syfte kan uppnas med mindre
ingripande medel. Med andra ord maste det aktuella kravet ha varit
nodvindigt att stélla. Det ifragasétts inte att kravet pa att distanstolkning ska
kunna ske genom ett callcenter och bolaget har ocksé for avsikt att inrétta en
sddan verksamhet. Rent allmént utgdr dock ett callcenter inte i sig en
forutsdttning for att utfora tolkuppdrag pa distans. Detta kan ske genom att
tolken utfor uppdraget pa plats hos tolkformedlingen, alternativt i en annan
lokal som é&r fullt anpassad f6r dndamélet vad giller krav pa absolut
avskildhet och frdnvaro av storande element med mera. Sjélva tjéinsten som
sédan, dvs. att utfora tolkning pa distans, dr dock exakt densamma oavsett

om den utfors fran ett callcenter eller frAn ndgon annan plats.

Att distanstolkning sker pa annat sitt &n via ett callcenter, utan alltsa
organiseras pa annat vis, &r mycket vanligt forekommande. Detta innebir att
manga leverantorer av tolktjanster som har fullgod teknisk och yrkesmassig
kapacitet for att utfora de aktuella tjinsterna saknar den specifika
erfarenheten av att utfora den genom ett callcenter. Det stiillda kravet
innebdr dérfor att konkurrensen i onddan begrinsas pa sé sitt att endast
vissa anbudsgivare kan limna anbud, ndmligen de som férutom att forfoga

over ett callcenter d4ven bedrivit sddan verksamhet under det senaste aret. Ett
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mindre ingripande sitt att uppna syftet &r att ge anbudsgivarna mojlighet att
pa annat vis redovisa att man besitter den tekniska och yrkesmissiga
kapacitet som krdvs for att utfSra uppdraget pa indamalsenligt stt. Detta
skulle kunna ske genom att anbudsgivaren skriftligen presenterar sin
verksamhet och dérigenom redovisar uppgifter om bl.a. antal anstillda pa
dess callcenter, callcentrets kapacitet, de anstiilldas kvalifikationer,
kvalitetsledningssystem och andra relevanta uppgifter. I sammanhanget dr
det ocksé relevant att lyfta den omsténdigheten att Migrationsverket sa sent
som vid forra drets avbrutna upphandling, inte uppstillde nagot krav p4 att
callcenterverksamheten skulle ha bedrivits under viss tid. Detta visar med
tydlighet att det 4r mojligt att stilla det aktuella kravet pa ett sitt som inte
utestdnger anbudsgivare som inte bedrivit callcenterverksamhet under minst

ett ars tid.

Hérvid bdr framhivas att det finns olikheter vad giller logistik mellan
distanstolkning via callcenter och distanstolkning déir uppdrag bokas pa
forhand. Skillnaderna 4r bl.a. att callcenterverksamheten innebér att tolkarna
sitter i en lokal sérskilt avsedd och utformad for verksamheten. Dirtill
innebidr den tjénst som &r fSremal f5r upphandlingen en s4 kallad on-
demand-modell, istallet for pd forhand bokade tolkuppdrag. Rent
administrativt &r det dock inte en storre borda eller svérighet att bedriva
callcenterverksamhet jamfort med vad Migrationsverket benimner som
sedvanlig distanstolkning. Det dr snarare s& att administration och logistik
blir enklare nar distanstolksuppdrag formedlas on-demand. Det finns inget
omfattande behov av bokningsadministration eller planering och bdrdan att
administrera ett antal tolkar som alla befinner sig pa olika platser fSrsvinner
ioch med en callcenterverksamhet. Den huvudsakliga frigan ir istillet att
planera beldggning, vilket en fsrmedlare av distanstolktjinster maste gbra
oavsett organisatorisk modell. I detta sammanhang bor ocksa fortydligas att
bolaget i nuldget planerat, forberett och ordnat bade internt och med externa

leverantdrer for att med kort varsel kunna starta en callverksamhet som
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efterfragas. Det har dock inte funnits nigon anledning att starta
callcenterverksamheten forrin det finns ett avtal som omfattar

distanstolkning on-demand.

Uppfattningen dr den att Migrationsverket kinner oro for att eventuella
felaktigheter i uppstartsfasen ska orsaka problem. Det far anses
andamalsenligt att i si fall stilla krav p4 att callcenterverksamheten ska vara
pa plats en viss tid innan avtalsstart, vilket det har funnits mojlighet till i
aktuellt fall. Detta skulle dven ge Migrationsverket en mdjlighet att, om s&
onskas, inspektera lokalerna och rutinerna med stold av punkt 5.3.3.1 1
upphandlingsdokumentet. P4 s& vis hade Migrationsverket kunnat uppna det
angivna syftet samtidigt som férre potentiella anbudsgivare stangs ute fran
upphandlingen, det vill siga genom en mindre ingripande atgérd.
Migrationsverket avser dessutom att teckna ramavtal med tre leverantorer,
vilket innebir att det snarast utgas fran att den hogst rangordnade
leverantdren inte kan tillhandahalla distanstolkning on-demand vid varje
givet tillfille. Att teckna avtal med flera anbudsgivare &r ett exempel pa hur
Migrationsverket utformat upphandlingen pé ett sitt som bade sakerstéller
ett legitimt syfte och frimjar effektiv konkurrens, istillet for att sésom med
kravet pa referensuppdrag 1 begrinsa den. Eftersom syftet med kravet
sdledes kunnat uppnas pa ett mindre ingripande sitt har det inte varit
nddvindigt att stilla. Kravet dr ddrmed i strid med principen om

proportionalitet 1 4 kap. 1 § LOU.

Aven om kravet pa tidigare bedriven callcenterverksamhet skulle anses vara
savil indamalsenligt som nddvindigt innebir det en sddan begrinsning av
konkurrensen p& marknaden for tolktjdnster att det inte ska ses som tillatet.
Upphandlingen #r den forsta centraliserade upphandlingen av tolktjanster
som genomfors. Den &r dérfor av en omfattning som inte tidigare
forekommit for denna typ av tjinster. Migrationsverket torde dartill vara den

myndighet i Sverige som har det stdrsta behovet av tolktjénster. Genom att
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upphandla hela behovet genom ett rikstdckande ramavtal blir
konsekvenserna mycket kinnbara for de leverantdrer som pa grund av en
sndv kravstillning inte ges tilltrdde till upphandlingen och inte far majlighet
att konkurrera om avtalet. Dessa negativa effekter pd marknaden 6verviger
med bred marginal den eventuella (och tveksamma) nytta Migrationsverket
kan anses ha med den aktuella kravstéllningen. Kravstiliningen strider

ddrigenom mot principen om proportionalitet.

Kravstillningen dr i strid med principen om likabehandling

Det strider mot likabehandlingsprincipen att stélla krav som i praktiken
utesluter eller favoriserar vissa leverantdrer utan att det finns en sakligt
godtagbar koppling till det som upphandlas. Villkoret att
callcenterverksamhet ska ha bedrivits under det senaste aret innebir ett
effektivt utestingande av de anbudsgivare som har fullgod teknisk och
yrkesmissig kapacitet att utfora uppdraget men som tidigare inte bedrivit
verksamheten i den specifika driftsform som ett callcenter innebér. Eftersom
villkoren 1 upphandlingen har formulerats pa ett sitt som ger vissa
anbudsgivare otillborliga férdelar och andra anbudsgivare otillbdrliga
nackdelar innebdr Migrationsverkets agerande en 6vertriddelse av
likabehandlingsprincipen. Tillvigagangssittet méste dirfor dven anses vara i
strid med 4 kap. 2 § LOU, dér det anges att en upphandling inte far utformas
1 syfte att begrénsa konkurrensen sé att vissa leverantdrer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt sétt. Mojligheten att 4beropa annan kapacitet
ir inte relevant i sammanhanget. Bedosmningen huruvida Migrationsverket
brutit mot kraven pa proportionalitet och likabehandling méste diarmed

goras utan beaktande av mgjligheten att aberopa annans kapacitet eller

liknande samverkansformer.
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Migrationsverket

Om kravet pa erfarenhet av callcenterverksamhet inte stillts pa det sitt som
gjorts finns det risk for att leverans av callcenterverksamhet som inte
fungerar sker. Migrationsverket har genom sitt uppdrag inom asyl- och
migrationsomradet ett unikt behov av tolktjinster som inte gér att jaimfra
med de flesta andra myndigheters dels pa grund av omfattningen av behovet
av tjdnsten, dels pa grund av att verksamheten kriver fungerande leverans
av tolktjénster. Behovet av tolktjédnster som upphandlingen rér, det vill sdga
tolktjanster via telefon och callcenter, uppgick 2018 till 115 000 bestéllda
distanstolkningar varav 30 000 bestillningar avsig cellcenteruppdrag per ar
(punkten 1.1.8 i upphandlingsdokumentet). I nimnda punkten 1
upphandlingsdokumentet anges ocksa att enligt prognos berédknas volymen
komma att ga ned under kommande ar samtidigt som det historiskt
forekommit kraftiga avvikelser fran prognostiserat utfall sdisom exempelvis
under hosten 2015 och behovet dédrfor kan komma att variera.
Erfarenhetsnivan avseende kravet pa antal drenden i callcenterverksamhet

har darfor bestimts till 20 000 drenden.

Det dr av mycket stor vikt att leverantéren har erfarenhet av callcenter
atminstone det senaste aret samt har resurser och kapacitet att hantera de
stdrre volymer drenden liknande de som leverantdren kommer att hantera
ndr det giller callcenterverksamheten. Att det i den forra upphandlingen inte
stdlldes krav pa erfarenhet av callcenterverksamhet under viss tid och av
viss omfattning drenden ir inte relevant da detta dr en ny upphandling.
Genom avbrytandet har kraven i upphandlingsdokumenten forandrats for att
dessa s& optimalt som mdjligt ska garantera och motsvara aktuellt behov,
vilket star den upphandlande myndigheten fritt att gora.

Bolaget menar att erfarenhet av callcenterverksamhet och av viss
volymhantering i dessa inte krivs samt att bolaget har tdnkt inrétta sddan

callcenterverksamhet. Det finns dock behov av leverantdrer som atminstone
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bedrivit callcenterverksamhet under det senaste aret och som kan visa pa
erfarenhet av att hantera stdrre volymer drenden i dessa callcenter
motsvarande det som anges i kravet och upphandlingsdokumenten. Orsaken
till det dr att tjansten maste dagligen fungera optimalt och Migrationsverket
kan inte riskera att ha leverantérer som saknar erfarenhet av
callcenterverksamhet och saknar erfarenhet av att hantera den angivna
volym drenden i sina callcenters. Det kan ocksa konstateras att
callcenterverksamhet har erbjudits avseende distanstolkstjédnster i flera ar
och att bolaget detta till trots inte har valt att starta callcenterverksamhet ens
i liten skala. Bolaget har helt enkelt valt att inte tillhandahalla dessa tjanster
i sitt utbud till bestillare av tolkfsrmedlingstjinster. Detta &r ett fritt val pa
en fri marknad som bolaget har gjort. Det dr en naturlig f6ljd att
anbudsgivare som inte erbjuder vissa tjénster inom sin bransch kan fa
svarigheter att uppfylla kraven pé erfarenhet av de tjdnster de valt att inte
erbjﬁda. Det innebdr inte i sig att kraven som stélls dr oproportionerliga eller

att de utesluter anbudsgivare.

Bolaget synes ocksd mena att callcenterformen endast dr en fraga om att
utfora tolkningsuppdrag i en specifik form och pé en sdrskild plats och att
callcenter inte dr en forutsittning for att utfora tolkuppdrag pa distans. Det
ma sa vara att callcenterverksamhet inte generellt sett i alla situationer 4r en
forutsittning for att utfora tolkuppdrag pé distans, men det tdcker definitivt
ett mycket viktigt behov for verksamheten som inte enbart vanlig
distanstolkning kan tacka. For tolktjansten som upphandlas finns behov av
att bl.a. sikerstilla sikerhet och sekretess i processen for asyl- och
migrationsirenden, vilket bl.a. gbrs genom callcentermiljon samt kraven pa
erfarenhet av callcenter som stills 1 kravet avseende referensuppdrag 1. Det
har tidigare forekommit problem med att telefontolkning pé distans har skett
i offentliga miljoer sdsom fran bussar, kaféer och andra oldmpliga miljoer.
Den distanstolkning via callcenter som efterfragas sker 1 en skyddad

arbetsmilj6 i leverantdrens lokaler (punkten 5.2.1 i
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upphandlingsdokumentet) och méjlighet finns att ringa on-demand samtal
till callcentret och direkt fa kontakt med tolk. Callcenterverksamheten f6ljer
darutdver sirskilda regler och riktlinjer och tolkarna sitter i en miljé som
skiljer sig mycket fran sedvanliga distanstolkens milj. Som framgér av
punkten 5.3.3 i upphandlingsdokumentet ska callcentret vara utrustat med
kommunikationsmedel av hog ljudkvalitet, leverantoren ska tillhandahalla
specifikt nummer for samtliga uppdrag géllande callcenter och callcentret &r
en sdrskilt uppréttade plats dér tolkarna tillhandahaller tolkningen via
telefon och i en miljo sdrskilt anpassad for dndamélet. Av punkten 5.3.3.1 i
upphandlingsdokumentet framgar dven att lokalerna ska vara utrustade for
en professionell callcentermiljd, att tolkarna dér ska ha tillgang till [6pande
handledning, att leverantdren ska ha ett viixelsystem som stédjer tjansten, att
callcenter lokalerna ska ha en miljé dér stérande ljud minimerats och
horselforhallandena optimerats och dér sekretess garanteras. Varje
arbetsplats i callcentermiljon méaste vidare ha erforderlig teknisk utrustning
med telefon med headset/mikrofon, dator inkl. programvara for lexikon,
kartor, ordlistor i forekommande fall. Callcentret som efterfrigas ska dven
enligt punkten 5.3.3.1 ha rapporteringsverktyg for statistik och métning av
samtalslingd, svarstider och eventuella bortfallna samtal och ska sikerstilla
att Migrationsverket far bista kvalitet avseende sékerhet och samtalskvalitet
s& som ljud. Callcenterlokalen ska dven ha ddimpande akustiska atgirder och
avskdrmningar sdsom ljudabsorbenter i tak och ev. véggar, ljudddmpande
skdrmar mellan arbetsplatser kompletterad med mjuka material som
gardiner, mattor etc. Callcenterlokalen ska vidare enligt
upphandlingsdokumentet vara utformad sa att inbrott forsvaras med
inbrottsskyddsklass 1, ha inbrottslarm larmklass 1 och ha
tilltradesbegransning for obehdriga via ett elektroniskt passerkontrollsystem
med inloggningsfunktion. Eftersom samtal sker on-demand i
callcenterverksamheten ér tillgédngligheten hdg och forbokning av tolkar
behover inte goras, vilket ér en stor skillnad fran sedvanlig distanstolkning.

Det dr dirfor inte korrekt att séga att callcenterverksamhet endast &r en friga
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om att utfora distanstolkningsuppdrag i en specifik form och pé en sérskild
plats nar det giller den callcenterverksamhet som efterfrégas och dir det
krdvs att anbudsgivarna har erfarenhet av och kiarar av att hantera vissa

volymer.

Med anledning av skillnaden p4 ett callcenter, med allt vad det innebiir
enligt upphandlingen, och vanlig distanstolkning tillbakavisas dven bolagets
pdstéende om att manga leverantsrer som utfor distanstolkning utan
callcenter utesluts trots att de har fullgod teknisk och yrkesmissig kapacitet
att utfora de aktuella tjinsterna. Det #r inte mo jligt att ha fullgod teknisk och
yrkesmissig kapacitet att utfsra aktuella tjdnster med de volymer och krav
pa callcenter som efterfrigas utan att dtminstone ett &rs erfarenhet av att
bedriva callcenterverksamhet. Kravet pa erfarenhet av callcenter i
referensuppdrag 1 dr dndamalsenligt for att uppnd syftet med upphandlingen
och absolut nodvindigt for att sikerstilla att leverantdrerna har fullgod
teknisk och yrkesméssig kapacitet att utfsra tjinsterna och bedriva
callcenterverksamhet i den omfattning Migrationsverket har behov av. Det
finns inte heller ndgot mindre ingripande sitt att ge anbudsgivare mojlighet
att visa att man besitter den kapacitet som krivs for uppdraget. Den forra
upphandlingen utgdr inget bevis for att det gar att stilla ett mindre
ingripande krav sdsom bolaget pastar, utan det ér snarare en brist i den frra
upphandlingen att kravet pa referenser avseende callcenter inte stilldes
utifran det aktuella behovet nir det giller callcenterverksamheten. En brist
som i denna upphandling rittats till. Vidare motsvarar bolagens forslag pa
hur kraven i referensuppdrag 1 bér utformas inte aktuellt behov av en
fungerande callcenterverksamhet med sikerstilld erfarenhet av sidan
verksamhet samt erfarenhet och kapacitet att hantera de drendemédngder som
tjdnsterna innebir. Bolagets forslag, som innebir att ingen erfarenhet av
callcenter eller drendevolym i sidant callcenter krévs, torde medfora risk att
fé oerfarna leverantdrer som passerar kraven pé callcenter i upphandlingen

och som sedan efter tilldelning av kontrakt planerar att starta upp sin
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callcenterverksamhet i samband med att avtalet med Migrationsverket
startar. Detta skulle innebira oacceptabla risker att tjdnsterna inte kan
levereras enligt avtal, vilket i sin tur skulle riskera att blockera fullgérandet

av den viktiga kidrnverksamheten.

Kraven som bolaget invinder mot i referensuppdrag 1 &r den lampligaste
[5sningen for behovet av tjansten som upphandlas. Storre krav pa
leverantdren eller leveransen av tjinsterna dn vad som behdvs och dr
andamalsenligt f5r den aktuella upphandlingen har inte uppstillts. Kraven i
referensuppdrag 1 har naturligt samband och star i rimlig proportion till det
behov som upphandlingen ska ticka. Kraven i referensuppdrag 1 innebir
inte heller att konkurrensen pa tolktjinstmarknaden otillbdrligen hdmmas.
Behov finns av fungerande distanstolkstjanster for att sékerstdlla de
sékandes rittigheter till bl.a. réttssdkra och korrekta beslut, som kan vara
livsavgdrande for dessa individer. Migrationsverket torde darfor, utdver vad
som angetts ovan angéende vikten/nddvéndigheten av fungerande
callcenterverksamhet, ha ritt att utforma kraven i upphandlingen pé ett s&
indamalsenligt, och for Migrationsverket nédvéndigt, sdtt som mdjligt for
att sikerstilla Migrationsverkets uppdrag och skyldigheter gentemot dessa
individer. Detta dverstiger eventuella negativa effekter som mdjligen kan

uppsté pa marknaden for tolktjénster.

Kraven i referensuppdrag stér inte heller strid med likabehandlingsprincipen
i LOU. Att vissa anbudsgivare inte klarar av att uppfylla kraven ien
upphandling vid ett stort kontrakt, till exempel som i detta fall for att
leverantdren valt att inte erbjuda vissa tjinster sésom callcenter i sin
distanstolkverksamhet och déirmed inte har sddan erfarenhet som krévs i
referenskravet avseende referensuppdrag 1, dr inte nédvindigtvis detsamma
som att anbudsgivare per automatik dr uteslutna fran att limna anbud.
Vidare utesluter inte heller avsaknaden av kapacitet att klara ett stort

kontrakt, eller som i detta fall avsaknaden av erfarenhet som krévs i kravet
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pa referenser avseende referensuppdrag | for callcenter, mojligheten att
limna anbud. I LOU finns langtgdende mojligheter for leverantérer att
samverka inom ramen for en méngd olika samarbetsformer for klara att
leverera det som den upphandlande myndigheten efterfrigar. Andra bolag
kan tas in som underleveranttrer, kapacitet inom en koncern ifrén sdvil
moder-, dotter- och systerbolag kan dberopas/konsortium kan startas for att
ta sig an det specifika kontraktet, lat vara att sistnimnda kriver att

kontraktet 4r stort — vilket &r fallet i denna upphandling.

Sammantaget har Migrationsverket inte brutit mot de grundliggande

principerna eller ndgon annan bestéimmelse i LOU.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provningen

[ mél om &verprovning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling 4r felaktig pa ett klart och tydligt sitt
ska ange vilka omstéindigheter som den grundar sin talan pa (se RA 2009

ref. 69).

Forvaltningsritten har séledes att prova om det pa grundval av vad bolaget
anfort &r visat att Migrationsverket brutit mot ndgon av de grundliggande
principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU och att detta har medfort
att bolaget lidit eller kan komma att lida skada (20 kap. 6 § LOU). De
grundliggande principerna innebir att upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt,
genomftra upphandlingar pa ett 6ppet sétt samt iaktta principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).
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En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta frin lagens
tillimpningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrinsa
konkurrensen sé att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pé ett

otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU).

Férvaltningsrittens bedomning

Bolaget har gjort gillande att kravet pa referensuppdrag 1 betriffande att
callcenterverksamhet ska ha bedrivits det senaste aret och varit av viss
omfattning stér i strid mot proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen. Dirutdver har bolaget framfort att det aktuella
kravet ocksé #r utformat pa ett konkurrensbegrinsande sitt genom att vissa

leverant&rer gynnas och andra missgynnas pa ett otillborligt sitt.

Under avsnitt 2.4.2.2, Teknisk och yrkesmdissig kapacitet och referenser, i

upphandlingsdokumentet anges, savitt hir &r relevant, foljande:

Anbudsgivaren ska forfoga éver nodvindiga personalresurser och tekniska resurser
samt ha sédan erfarenhet som behovs for att kontraktet ska kunna fullgoras enligt en

dndamdlsenlig kvalitetsstandard.

P& ’Referensuppdrag 17 nedan ska anbudsgivaren ange referens/referenser som
styrker att anbudsgivaren bedrivit Callcenterverksamhet det senaste dret och att
Callcenterverksamheten haft kapacitet ait genomfora minst 20 000 uppdrag det senaste
dret. Referenser/referenserna ska ocksd styrka att anbudsgivaren bedrivit
Callcenterverksamhet i enlighet med vad som anges om Callcenterverksamhet i

upphandlingsdokumenten.

Anbudsgivaren ska styrka Callcenter-kapacitet enligt stycket ovan genom att ldmna
referens/referenser for minst ett (1) och max fyra (4) uppdrag som var for sig eller
tillsammans uppfyller kravet och som utférts under det senaste dret réknat fran

annonseringsdag.
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Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att en upphandlande myndighet
har en langtgaende frihet att utforma kraven i upphandlingsdokumenten som
den anser behdvs for att sikerstélla syftet med den aktuella upphandlingen.
Kraven som den upphandlande myndigheten uppstéller i upphandlingen far
emellertid inte sté i strid mot LOU och de ddri angivna unionsrittsliga

principerna.

Proportionalitetsprincipen syftar till att forhindra att den upphandlande
myndigheten stéller storre krav pa leverantéren eller leveransen dn vad som
beh&vs och vad som dr dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska ha ett naturligt samband med och sté i proportion till det behov
som ska tdckas. Enligt rdttspraxis sker beddmningen av om ett krav dr
proportionerligt vanligen i tre steg dér det inledningsvis provas om kravet &r
en ldmplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstrivade syftet, ddrefter
om kravet dr nddvindigt for att det efterstrivade syftet ska uppnas
(satillvida att det inte finns mindre ingripande alternativ) och slutligen om
den negativa effekten av kravet dr oproportionerligt eller Sverdriven jamfort

med det efterstrdvade syftet.

Foremal for den nu aktuella upphandlingen dr frmedling av
distanstolktjdnster i form av i) telefontolkning — tolkning pé distans med
enbart ljud och ii) callcenter — tolkning pa distans med enbart ljud i en

skyddad arbetsmiljo i leverantrens lokaler.

Betréiffande kravet avseende referensuppdrag 1 utgor det ett
kvalificeringskrav avseende teknisk och yrkesmissig kapacitet riktat mot
leverantoren. Syftet med det aktuella kravet &r att Migrationsverket ska
kunna sikerstilla att anbudsgivaren forfogar 6ver ndédvandiga
personalresurser och tekniska resurser samt har sadan erfarenhet som
behdvs for att avtalet kan fullgoras enligt en dndamaélsenlig

kvalitetsstandard. Hirvid konstaterar forvaltningsritten ocksé att
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Migrationsverket under dverprévningsprocessen har redogjort ingaende for
behovet av formedling av tolktjinster genom ett callcenter (tolkning pa
distans med enbart ljud i en skyddad arbetsmilj6 i leverantdrens lokaler) och
innebdrden av sddan verksamhet. Darutover har Migrationsverket tydligt
framstillt betydelsen av att sidkerstilla att anbudsgivaren har bedrivit
callcenterverksamhet och att den varit av viss omfattning. Utifrdn vad som
kommit fram i malet finner forvaltningsrétten att kravet pa referensuppdrag
1, innefattande att anbudsgivaren ska ha bedrivit callcenterverksamhet det
senaste dret och att callcenterverksamheten ska ha varit av viss omfattning
under denna tid, far anses som béde lampligt och effektivt {or det

efterstrivade syftet som &r legitimt.

Det andra steget i proportionalitetsbeddmningen tar sikte p& huruvida
atgédrden dr nédvindig for att uppna det efterstrivade syftet. Fragan &r
ddarmed om det finns andra mindre ingripande alternativ for att uppné syftet
som Migrationsverket efterstravar. Det dr den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att visa att ndgot mindre ingripande alternativ inte

finns (jfr t.ex. Kammarritten i Stockholms mal 3477-09).

Forvaltningsrétten konstaterar att Migrationsverket har utformat kravet
avseende referensuppdrag 1 for att f6rvissa sig om att anbudsgivarna har
tillracklig teknisk och yrkesmissig kapacitet att formedla tolktjinsterna med
de volymer av drenden och erfarenhet av sadan callcenterverksamhet som
efterfragas i upphandlingsdokumentet. Callcenterverksamhet innebér bl.a.
att tillgéngligheten av tolktjdnster dr hog och att nagon forbokning av tolkar
inte alltid behdver goras. Héarvid har Migrationsverket ocksa betonat
behovet av att sikerstilla sikerhet och sekretess i processen for asyl- och
migrationsidrenden, vilket bl.a. gérs genom callcenterverksamhet och
erfarenhet av sddan verksamhet. Mot denna bakgrund och dven sérskilt med
hdnsyn till den stora betydelsens som tolktjinsterna har for

Migrationsverkets verksamhet anser forvaltningsritten att det har forelegat
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skil att pa forhand forvissa sig om att anbudsgivaren har efterfragad
kapacitet och erfarenhet av att hantera efterfragad volym respektive typ
tolktjinst i form av callcenterverksamhet pa det sétt som gjorts genom det
aktuella kravet. Forvaltningsritten finner saledes att det aktuella kravet
avseende referensuppdrag 1 framstér som nddvéandigt for att uppnd det
efterstridvade syftet och att det inte dr for 1dngtgdende. Vad bolaget har
anfort i detta hinseende foranleder inget annat stiliningstagande i detta

hinseende.

Det tredje steget av proportionalitetsprovningen omfattar slutligen en
beddomning av om de negativa effekterna som atgérden far 4r s stora att
atgirden dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efterstrivade
syftet. De eventuella negativa effekterna av Migrationsverkets krav méste
hirvid viigas mot Migrationsverkets intresse och behov av att uppna
efterstrivade syften. Enligt forvaltningsritten finns det inte anledning att
ifrdgasitta Migrationsverkets uppgift om att callcenterverksamhet
betriffande tolktjénster har erbjudits pd marknaden under flera ar. Eftersom
nagon tilldelning dnnu inte har meddelats i upphandlingen finns inte heller,
med hinsyn till den absoluta sekretessen, nigon information att tillga
gillande konkurrenssituationen i upphandlingen. Med beaktande av vad som
kommit fram i malet anser fSrvaltningsriitten att det dirmed saknas
tillrdckligt stod for att referenskravet ifrdga medfor en sddan
konkurrensbegrinsad effekt att den inte kan godtas vid en
proportionalitetsbedomning. Kravet avseende referensuppdrag 1 star siledes
inte 1 strid mot proportionalitetsprincipen. Harvid finner forvaltningsritten
ocksa att det inte kommit fram att kravet avseende referensuppdrag 1
utformats pé ett sddant som begrinsar konkurrensen s att vissa leverantérer
gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt. Kravet stér saledes inte
heller 1 strid mot likabehandlingsprincipen eller medfor att Migrationsverket

kan anses ha forfarit i strid mot 4 kap. 2 § LOU.
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Sammantaget finner forvaltningsritten att det inte har kommit fram skl {or
ingripande mot upphandlingen utifrdn vad bolaget har anfort i malet.
Ansotkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Kristina H Samuelsson

Radman

Foredragande har varit Robert Larsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid f6rhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att overklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen fér 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bégar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in

nasta vardag.
L™ |

Tank pa detta i mal om overpravning av
upphandling

I'vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphiavt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta giller alltsi dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som giller for
milet, se rutan lingst ner péd nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvalmingsréittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (las mer om
provningstillstind lingte ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 milet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer,

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vat domstolen kan n3 er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksj
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrolletar att overklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisatr domstolen overklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarritten.
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Far ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarratten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tat domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provaingstillstind i fyra

olika fall.

¢ Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningstitten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

¢ Domstolen beddmer att det finns
synnerliga skil att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni nte far prb’vningstillstiind giller det
sverklagade beslutet. Dirfor ar det vikrgr att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsratten om nl har
fragor. Adress och telefonnummet finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pd forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoriningssektorn, 20 kap.
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