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MOTPART
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Liansritten avslér ansdkan om ingripande enligt LOU.

Lénsrittens intermistiska beslut den 3 juni 2009 upphér dérmed att

gilla.

Dok.Id 434978

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expéditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Arbetsformedlingen genomfor en upphandling av rehabilitering, syssel-

| sittning och arbete for personer med psykisk funktionsnedséttning, dnr.

~ A£-2009/017856. Upphandlingen genomftrs genom ett forenklat forfaran-
de enligt 15 kap. LOU.

HAM-Punkten AB (bolaget) ldmnade anbud i upphandlingen avseende
upptagningsomrédena Norrkoping, Finspéng, Soderkoping, Linkdping och

Valdemarsvik.

Enligt tilldelningsbeslut avsént den 25 maj 2009 beslutade Arbetsférmed-
lingen bl.a. att férkasta anbudet fran bolaget med motiveringen att bolaget
inte kunnat redovisa att den offererade verksamheten genomf&rs inom ar-
betsintegrerande sociala foretag och dérfor inte uppfyller skall-krav i f6r-

fragningsunderlaget.
Bolaget har anstkt om dverprévning av upphandlingen.

Liansrétten har i beslut den 3 juni 2009 forordnat att upphandlingen vad
avser upphandlingsomridena Norrkoping, Finspang, Soderkoping, Linkd-

ping och Valdemarsvik tills vidare inte far avslutas.
YRKANDE M.M.

Bolaget anstker om dverprévning enligt LOU och anf6r 1 huvudsak 61-
jande. Begreppet “socialt foretag” ar absolut inte entydigt och ldmnar
mycket att nska ur tolkningssynpunkt. Ett forfragningsunderlag ska vara
s& klart och tydligt utformat att en leverant6r pad grundval av detta kan av-
gora vad den upphandlande enheten tillmiter betydelse. Det ar sérskilt vik-
tigt att anbudsgivaren far klart f6r sig hur skall-kraven ska uppfyllas. Ar-
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betsformedlingen har pé ett mycket generellt sétt beskrivit vad som avses
med “arbetsintegrerande sociala féretag”. Dessa delkrav formar sedan ett
gemensamt skall-krav dér i stort sett fri provnings- och tolkningsrétt fore-
ligger — i strid med LOU. Den prévningsmetod for skall-krav som Arbets-
formedlingen anvént sig av har inte varit sa utformad att den varit gnad att
leda till ett rittvisande resultat och har ddrmed varit i strid med gemen-
skapsrittens krav p4 likabehandling, forutsdgbarhet och transparens. Ar-
betsformedlingens felaktiga forfarande vid upphandlingen har varit av sé-
dan art och omfattning att i vart fall kravet pa 6ppenhet i 1 kap. 9 § LOU
asidosatts, vilket medfort att bolaget inte antagits som leverantér. Sdsom
forfragningsunderlaget dr utformat r det i stort sett omdjligt att avgdra hur
ett svar ska formuleras for att skall-kravet ska anses uppfyllt. Bolaget upp-
fyller skall-kraven och har tillstind frén linsstyrelsen i Ostergdtlands 1an
att bedriva i upphandlingen efterfragad verksamhet enligt socialtjdnstlagen

och lagen om stdd och service till vissa funktionshindrade.

Arbetsformedlingen bestrider bifall till anstkan och anfér bl.a. féljande.
Sociala foretag #r ett vedertaget begrepp, utvecklat bl.a. av Nutek (numera
Tillvaxtverket). I forfragningsunderlaget 1amnas en punktvis definition av
vad som avses med arbetsintegrerande sociala foretag och séledes dven en
checklista for anbudsgivaren av vad som ska redovisas for att de ska anses
uppfylla definitionen. Definitionen har tagits fram i samrad med Tillvéxt-
verket. Ytterligare forklaring avseende skall-kravet har getts i "Frégor och
svar” publicerat pa Arbetsférmedlingens hemsida den 11 mars 2009. Det &r
Arbetsformedlingens instéllning att det i upphandlingsforfarandet varit
klart och tydligt for anbudsgivare vad som i upphandlingen avses med so-
ciala foretag. Definitionen ldmnar inte heller ndgot utrymme fér godtycke
vid beddmningen av om ett féretag uppfyller kriterierna. Enligt forfrag-
ningsunderlaget, punkt 4, ska anbudsgivaren i anbudet redovisa att den
offererade tjinsten genomfors inom arbetsintegrerande sociala foretag som

uppfyller den i forfrigningsunderlaget givna definitionen. Den beskrivning
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av verksamheten som ldmnats av bolaget utgdr inte en redovisning med
utgangspunkt i definitionen. Bolaget uppfyller séledes inte skall-kravet
redan pa denna punkt. Med utgdngspunkt i den verksamhetsbeskrivning
som lamnats av bolaget har Arbetsformedlingen, i samrad med Tillvéxt-
verket, gjort bedomningen att bolaget utgor ett sddant privat foretag som
séljer rehabilitering, arbetstréning och arbetsférmedling och som enligt
definitionen i punkt 4 inte kan anses vara ett arbetsintegrerande socialt 16-
retag. Bolagets ans6kan om dverprovning saknar saledes grund och bor

avslas.

Bolaget har yttrat bl.a. foljande. Enligt Arbetsformedlingen dr huvudupp-
draget att upphandla sysselséttningsverksamheter med rehabiliterande in-
slag for personer med psykisk funktionsnedséttning. Det &r ocksa vad bo-
laget i sitt anbud offererat. Sociala foretag 4r en ny foreteelse och knappast
nagot vedertaget och entydigt begrepp som Arbetsférmedlingen hévdar. Pa
Tillvaxtverkets hemsida anges angdende sociala foretag bl.a. att "Koopera-
tiva foretag (ekonomiska foreningar) och ideella foreningar dominerar,
men det finns ocksa stiftelser och aktiebolag bland de sociala féretagen.” I
Tillvixtverkets definition och fértydliganden anges ingenting om att priva-
ta foretag som uppfyller definitionen inte skulle kunna utgdra ett socialt
foretag. Arbetsformedlingen hivdar att bolaget utgor ett sddant privat fore-
tag som siljer rehébilitering, arbetstrining etc. enligt Arbetsférmedlingens
definition i forfragningsunderlaget och att bolaget dérfor ska uteslutas frén
vidare utvirdering. Arbetsformedlingen kan inte ha en egen definition av
sociala foretag, samtidigt som man i férfragningsunderlaget legitimerar
begreppet genom att hinvisa till Tillvaxtverket. Déri ligger bristen pa
transparens i forfrigningsunderlaget. Genom att det inte gér att forutse vil-
ka uppgifter som krévs for att uppfylla skall-kravet m&jliggors en alltfor
godtycklig prévning av skall-kravet.
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DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i mdlet

Under rubrik 4 Krav pd anbudsgivaren i f6rfragningsunderlaget anges bl.a.
foljande. Denna upphandling avser tjanster som genomfors i en befintlig
verksamhet inom arbetsintegrerande sociala foretag. Anbudsgivaren skall 1
anbudet redovisa att den offererade tjansten genomfors inom arbetsintegre-
rande socialt féretag som uppfyller definitionen nedan.
I denna upphandling anvénds en definition som &r framtagen av Nutek.
De arbetsintegrerande sociala foretagen siljer rehabilitering, arbetstrining
m.m. och har en utvecklad produktion av varor och tjénster pd marknaden
samt:
e har som dndamal att integrera personer som har svarigheter att fa
jobb pé arbetsmarknaden
e huvudsakligen aterinvesterar sina vinster i egna eller liknande verk-
samheter
o skapar delaktighet {6r medarbetarna genom &gande, avtal eller pa
annat vdl dokumenterat satt
e #r organisatorisk fristdende fran offentlig verksamhet
e binder samman entreprendrskap med individens behov av arbete
och samhéllets behov av tjanster
e driver affirsverksamhet dar medarbetarna stér i centrum.

Det sociala féretagandet som avses i definitionen skiljer sig frén
e foretag med sociala mél 1 allménhet
e foretag med verksamhet inom den sociala sektorn 1 allménhet
e privata foretag som séljer rehabilitering/arbetstréning/ arbetsfor-
medling
o offentligt 4gda rehabiliterings-/arbetstraningsverksamheter.
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I Arbetsformedlingens “Fragor och svar” daterat den 11 mars 2009 anges
bl.a. att ett privat féretag kan l&mna anbud i upphandlingen men att an-
budsgivaren ska uppfylla samtliga krav som uppstills i f6rfrdgningsunder-
laget, vilket bl.a. innebér att anbudsgivaren ska, sjélv eller med hjélp av
samarbetspartner, kunna erbjuda den aktuella tjansten/verksamheten inom
sociala féretag som uppfyller definitionen.

Lénsrdttens bedomning

Bolaget har anfort att begreppet “arbetsintegrerande socialt foretag” i for-
fragningsunderlaget 4r otydligt och att forfragningsunderlaget ddrmed stri-

der mot bland annat transparensprincipen.

Ett forfrigningsunderlag maste vara sa pass tydligt utformat att en leveran-
tor pa grundval av underlaget kan avgéra vad den upphandlande enheten
tillmiter betydelse vid upphandlingen. Regeringsritten har i rittsfallet RA
2002 ref 50 uttalat att de skiftande forhallanden som férekommer i det
ekonomiska livet gor att &ven forfragningsunderlag och utvérderingsmo-
deller som inte #r optimalt utformade far godtas under férutsattning att de
principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrét-

ten inte trads for nér.

Enligt forfrAgningsunderlaget utgdr det ett skall-krav att anbudsgivaren 1
anbudet redovisar att den offererade tjinsten genomfors inom arbetsinteg-
rerande socialt foretag. Begreppet arbetsintegrerande socialt féretag defini-
eras vidare i forfragningsunderlaget i ett antal punkter. Enligt ldnsréttens
mening méiste det genom denna tdmligen specifika definition av begreppet
statt klart for anbudsgivarna vilka kriterier som skulle redovisas for att
namnda skall-krav skulle anses uppfyllt. Férfragningsunderlaget méste
dérfor 1 denﬂa del anses tillrackligt tydligt och férutsebart utformat. Vad
bolaget anfért foranleder inte ndgon annan beddmning. Grund {6r ingri-

pande enligt LOU foreligger dérfor inte.
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Bolaget har vidare hivdat att dess anbud uppfylit skall-kravet att redovisa
att den offererade tjinsten genomfors inom arbetsintegrerande socialt fore-
tag som uppfyller definitionen i forfragningsunderlaget. Lansritten finner
emellertid att bolagets anbud inte innehaller en tillracklig redovisning av
hur bolaget uppfyller de i forfragningsunderlaget uppstillda kriterierna for
ett arbetsintegrerande socialt foretag. Det framgér t.ex. inte av anbudet
uppgifter om bolaget huvudsakligen aterinvesterar sina vinster i egna eller
liknande verksambheter, vilket enligt forfrigningsunderlaget utgor en del av
definitionen av arbetsintegrerande sociala foretag. Vad bolaget anfort visar
saledes inte att Arbetsformedlingen forfarit felaktigt genom att forkasta
bolagets anbud.

Sammanfattningsvis finner lansrétten att vad bolaget anf6rt inte visar att
Arbetsformedlingen har brutit mot LOU. Anstkan om ingripande enligt
LOU ska dérfor avslés.

HUR MAN (")VERKL?GAR, se bilaga (DV 3109/1A)

)
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Hans L. Larsson

RAdman

IFéredragande har varit Ida Wiger.






« 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

DV 3109/1A

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller lamnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beshatet. Tiden for 6verklagandet
ft offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infallet pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stand om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring 1 det slut vartill
linstitten kommit eller det annats finns syn-
netliga skal att prova overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslhut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydhigt framgir av overklagandet till
kammarratten varfor man anser att prévnings-
tillstdind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nds {6t delgivning limnas om
dessa uppgifter inte Hidigate uppgetts 1ima-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmalan snatast
gots till kammatratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av lanstittens beshit som kla-
ganden vill f tll sténd,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsratten
framgir av beslutet. Omm klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-

numimer.

www .domstol.se






