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En anbudsgivare kan inte kvalificera sig i en reserverad
upphandling genom att hanvisa till att en viss
organisatorisk enhet inom anbudsgivaren utgdr en
skyddad verkstad eller ett socialt féretag.

1 kap. 16 § och 4 kap. 18 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 6 september 2021
foljande dom (mal nr 5671-20).

Bakgrund

1. En offentlig upphandling ska genomforas pa ett sadant satt att
leverantorer behandlas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
satt. En upphandling far darfor inte utformas i syfte att begransa
konkurrensen sa att vissa leverantérer gynnas eller missgynnas pa
ett otillborligt sétt.

2. Av sociala skal kan en upphandling reserveras for skyddade
verkstader eller for leverantorer vars framsta syfte ar social och
yrkesmassig integration av personer med funktionsnedsattning eller
av personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden, s.k.
sociala foretag. Den skyddade verkstaden eller det sociala foretaget
ska till viss andel, minst 30 procent, sysselsatta personer med
funktionsnedsattning eller personer som har svart att komma in pa
arbetsmarknaden.

3. Arbetsférmedlingen genomfér en upphandling av ramavtal
genom ett s.k. férenklat forfarande. De tjanster som upphandlingen
avser &r arbetsforberedande insatser for arbetssokande som &r
inskrivna pa Arbetsférmedlingen och som har stort behov av stod
for att komma in pa arbetsmarknaden. Upphandlingen &r reserverad
for skyddade verkstader och sociala foretag.

4. Linde Bergslags forsamling l&mnade anbud i upphandlingen
och angav féljande. Avtalet ska fullgtras av S:t Mary Lindesberg.
S:t Mary bedriver arbetsintegrerande verksamhet inom Svenska
kyrkan och finns pa flera orter, bl.a. i Lindesberg. S:t Mary Lindes-
berg ar en sjalvstandig organisatorisk enhet inom férsamlingen och
uppfyller kraven for att fa delta i den reserverade upphandlingen.

5. Arbetsférmedlingen menade att det var férsamlingens hela
verksamhet, inte enbart det arbete som enheten S:t Mary Lindesberg
bedriver, som skulle uppfylla kraven for att fa delta i upphandlingen
eftersom det var fdrsamlingen som hade ldmnat anbudet.
Forsamlingen ansags inte uppfylla dessa krav.
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6. Forsamlingen ansokte hos Forvaltningsratten i Stockholm om
Overprovning av upphandlingen och anférde féljande. En leverantor
behdver inte vara en egen juridisk person utan kan vara en
organisatorisk enhet inom en sadan. Av anbudet framgar att det ar
S:t Mary Lindesberg som ska fullgéra avtalet. Den omstandigheten
att forsamlingen i formell mening har I&mnat anbudet andrar inte
det forhallandet att det ar en viss enhet inom forsamlingen, S:t Mary
Lindesberg, som ar leverantér i upphandlingsregelverkets mening.
Proévningen ska darfor avse om S:t Mary Lindesberg uppfyller
kraven.

7. Forvaltningsratten avslog ansbkan om  &verprévning.
Forvaltningsratten konstaterade att det ar forsamlingen som har
lamnat anbudet och att kraven for att fa delta i den reserverade upp-
handlingen darfor ska provas mot férsamlingens hela verksamhet.

8. Kammarratten i Stockholm avslog férsamlingens 6verklag-
ande dit. Kammarratten ansag att en verksamhetsdel inom en
juridisk person saknar mojlighet att forvarva réttigheter och
skyldigheter och darfor inte kan betraktas som en leverantdr. Vidare
ansag kammarratten att det inte & mojligt for en leverantor att
uppfylla kraven for att fa delta i en reserverad upphandling genom
att hanvisa till en organisatorisk enhet inom leverantoren. En sadan
ordning skulle géra det mojligt for leverantdrer som har moéjlighet
att tilldelas avtal under normala konkurrensforhallanden att
kvalificera sig i reserverade upphandlingar genom att skapa
verksamhetsdelar som uppfyller kraven.

Yrkanden m.m.

9. Linde Bergslags forsamling yrkar att Hogsta forvaltnings-
domstolen ska besluta, i férsta hand, att upphandlingen ska rattas
genom en ny utvéardering déar anbudet fran férsamlingen ska inga
och i andra hand, att upphandlingen ska goras om. Dessutom yrkar
forsamlingen att Hogsta forvaltningsdomstolen ska hdmta in ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

10. Forsamlingen anfor foljande. Regelverket hindrar inte att en
skyddad verkstad eller ett socialt foretag deltar i en reserverad
upphandling sdsom varande en enhet inom en storre organisation
och att enheten ger in anbud med angivande av den stOrre
organisationens juridiska person och stallning. | detta ligger att en
leverantor kan kvalificera sig i en reserverad upphandling med
hénvisning till att en organisatorisk enhet inom leverantéren utgor
en skyddad verkstad eller ett socialt foretag.

11. Arbetsformedlingen anser att dverklagandet ska avslas.



HFD 2021

Skalen for avgorandet
Fragan i malet

12. Fragan i malet géller forutsattningarna for en anbudsgivare att
kvalificera sig i en reserverad upphandling nar anbudsgivaren har
angett att avtalet ska fullgéras av en organisatorisk enhet inom
anbudsgivaren och att den enheten utgér en skyddad verkstad eller
ett socialt foretag.

Rattslig reglering m.m.

13. Enligt 1 kap. 16 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, avses med leverantér den som pa marknaden
tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader.
Med leverantor avses ocksd, enligt andra stycket, grupper av
leverantorer.

14. Bestammelsen genomfor artikel 2.10 i direktiv 2014/24/EU
om offentlig upphandling (2014 ars direktiv). | artikeln definieras
ekonomisk aktor som varje fysisk eller juridisk person, offentlig
enhet eller grupp av sadana personer och/eller enheter, inbegripet
tillfalliga foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utféra
byggentreprenader och/eller byggnadsverk, leverera varor eller
tillhandahalla tjanster pa marknaden. Uttrycket ekonomisk aktor
motsvaras i den svenska lagstiftningen av uttrycket leverantor.

15. I skél 14 i direktivet anges foljande. Det bor klargoras att
begreppet ekonomisk aktér bor ges en vid tolkning sa att det
omfattar alla personer och/eller enheter som erbjuder sig att utféra
byggentreprenader, leverera varor eller tillhandahélla tjanster pa
marknaden, oberoende av vilken juridisk form de har valt for sin
verksamhet. Saledes bor samtliga foretag, filialer, dotterbolag,
partnerskap, kooperativ, aktiebolag, universitet och andra former av
enheter som inte ar fysiska personer, oavsett om de ar offentliga
eller privata, omfattas av begreppet ekonomisk aktor, oavsett om de
ar juridiska personer under samtliga omstandigheter.

16. 1 4 kap. 18 § forsta stycket LOU anges att en upphandlande
myndighet far for en upphandling reservera deltagandet for
skyddade verkstader eller for leverantorer vars framsta syfte ar
social och yrkesmassig integration av personer med funktions-
nedsattning eller av personer som har svart att komma in pa arbets-
marknaden, eller foreskriva att ett kontrakt ska fullgbras inom
ramen for ett program for skyddad anstélining. | andra stycket anges
att en forutsattning for att en leverantor ska fa delta i en upphandling
enligt forsta stycket &r att minst 30 procent av dem som sysselsatts
i den skyddade verkstaden, hos leveranttren eller i programmet for
skyddad anstallning &r personer med funktionsnedsattning eller
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personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden.
Bestammelsen genomfor artikel 20.1 i 2014 ars direktiv.

17. Av 7 kap. 1 § LOU féljer att en upphandlande myndighet far
ingd ramavtal om den anvander nagot av upphandlingsforfarandena
i lagen.

18. Av 19 kap. 2 § foljer att bestimmelserna i 1 kap. 16 §, 4 kap.
18 8 och 7 kap. 1 § &r tillampliga aven vid upphandlingar som
genomfdrs som ett forenklat forfarande enligt 19 kap.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

19. For bedomningen av de fragor som aktualiseras i malet finns
tillracklig vagledning. Det saknas darfor skal att hamta in férhands-
avgorande fran EU-domstolen.

20. Linde Bergslags forsamling gor géllande att det ar S:t Mary
Lindesberg som ska fullgdra avtalet och som darfor ar leverantor i
upphandlingsregelverkets mening och att det forhallandet att
forsamlingen i formell mening har I&mnat anbudet inte forandrar
detta. Arbetsférmedlingen gér motsatt bedémning.

21. Den forsta fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta
stallning till &r saledes vem av férsamlingen och S:t Mary Lindes-
berg som ska anses vara leverantdr i den aktuella upphandlingen.
Avgorande i detta avseende ar innebdrden av begreppet leverantor
i lagen om offentlig upphandling, som alltsa motsvarar begreppet
ekonomisk aktor i 2014 ars direktiv.

22. Av artikel 2.10 och skél 14 i direktivet foljer att begreppet
ekonomisk aktdr ska ges en vid tolkning och att den juridiska
formen inte & avgorande. | princip far saledes alla fysiska och
juridiska personer samt grupper av och enheter inom sadana
personer delta i upphandlingsforfaranden. Av EU-domstolens
praxis foljer ocksa att varje person eller enhet som, med beaktande
av de villkor som uppstélls i ett meddelande om offentlig upp-
handling, anser sig vara lampad att direkt eller genom att anvanda
sig av underleverantorer sakerstalla att avtalet genomfors, far lamna
anbud (jfr t.ex. CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 42 och
Parsec Fondazione, C-219/19, EU:C:2020:470, punkterna 20-22).

23. Inte heller avseende reserverade upphandlingar stélls det upp
nagra krav pa att en skyddad verkstad eller ett socialt foretag ska ha
en sarskild associationsrattslig form eller struktur. Krav stalls
endast avseende verksamhetens inriktning och vilka grupper som
sysselsatts inom denna (artikel 20.1 i 2014 ars direktiv).

24. Begreppet leverantdr i lagen om offentlig upphandling ska
ges motsvarande vidstrackta tolkning. Det &r saledes en vid och
disparat krets av aktorer som, oberoende av hur de dr organiserade,
kan vara leverantorer. Ingenting hindrar darmed att t.ex. en
organisatorisk enhet inom en juridisk person lamnar anbud i en
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upphandling och alltsa ar en leverantor i upphandlingsregelverkets
mening.

25. En annan sak &r att en upphandlande myndighet behover
utforma bl.a. kvalificeringskraven sa att alla leverantorer — oavsett
organisationsform — har mojlighet att lamna anbud i upphandlingen
pa likvéardiga villkor. En leverantér behover ocksa skaffa sig
information om upphandlingen i syfte att kunna lamna ett
konkurrenskraftigt anbud och kan, om den tilldelas ett avtal, beh6va
vidta olika arrangemang for att avtalet ska kunna fullgoras.

26. Mot denna bakgrund saknas det enligt Hogsta forvaltnings-
domstolens mening skél att ndr det galler ett visst anbud betrakta
nagon annan an den som faktiskt har ldamnat anbudet som
leverantor.

27. | den aktuella upphandlingen ar det Linde Bergslags for-
samling som har lamnat anbud och som darfér ar leverantor i
upphandlingen, inte S:t Mary Lindesberg. Det forhallandet att
anbudet i och for sig skulle ha kunnat lamnas av S:t Mary
Lindesberg saknar harvidlag betydelse.

28. Nasta fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta
stéllning till & om fdrsamlingen kan kvalificera sig i den
reserverade upphandlingen med hénvisning till att S:t Mary
Lindesberg utgor en skyddad verkstad eller ett socialt féretag och
att det &r den enheten som ska fullgora avtalet.

29. Genom bestdmmelserna i 4 kap. 18 § LOU om reserverade
upphandlingar tillats av sociala skél en positiv sarbehandling av
vissa leverantdrer. Syftet med regleringen &r att de aktuella
leverantrerna ska ges en mdjlighet att tilldelas avtal under
forutsattningar som inte skulle géalla vid normala konkurrens-
forhallanden.

30. For att sakerstalla detta syfte maste enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening de krav som stalls for att kvalificera
sig i en upphandling galla leverantéren som sadan. Den leverantor
som lamnar ett anbud i en reserverad upphandling ska alltsa, for att
kvalificera sig, vara en skyddad verkstad eller ett socialt foretag
samt ha en tillrackligt hog sysselsattningsgrad betréffande personer
med funktionsnedsattning eller personer som har svart att komma
in pa arbetsmarknaden (jfr prop. 2015/16:195 s. 461 f.).

31. Det har inte gjorts géllande att verksamheten vid Linde
Bergslags forsamling ar sadan att férsamlingen uppfyller kraven for
att fa delta i den reserverade upphandlingen. Arbetsférmedlingen
har darfor haft fog for att diskvalificera forsamlingen fran
deltagande. Overklagandet ska séledes avslas.
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Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att inhamta
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
| avgorandet deltog justitieraden Jermsten, Svahn Starrsjo, von

Essen, Rosén Andersson och Anderson. Foredragande var
justitiesekreteraren Sara Westerlund.

Forvaltningsrétten i Stockholm (2020-03-11, Lundmark):

Vad innebér verksamhetskravet?

Forsamlingen har framfort att Arbetsformedlingen har gjort en felaktig be-
démning avseende innebdrden av verksamhetskravet. Forvaltningsratten
har darmed inledningsvis att préva om Arbetsférmedlingens tolkning av
verksamhetskravet (punkt 3.3 i upphandlingsdokumentet) &r i enlighet
med LOU.

[text har uteldamnad]

Forvaltningsratten konstaterar att verksamhetskravet i punkt 3.3 i
upphandlingsdokumentet &r ett obligatoriskt krav som leverantoren maste
uppfylla for att kunna kvalificeras i upphandlingen. Kravet &r vidare till
sin ordalydelse i verensstimmelse med bestdmmelsen i 4 kap. 18 § LOU.
Redan av bestammelsens ordalydelse framgar att den avser bl.a. skyddade
verkstader och leverantdrer vars framsta syfte ar social och yrkesméssig
integration av personer med funktionsnedséttning och av personer som har
svart att komma in pa arbetsmarknaden. Det framgar vidare uttryckligen
av forarbetena att det inte far rada nagot tvivel om att verksamhetens
dvergripande syfte ar social och yrkesmassig integration av de grupper
som anges i bestdmmelsen. Bestdmmelsen innebér att vissa leverantérer
av sociala hansyn far positivt sarbehandlas och har som syfte att
mojliggora for de leverantorer som asyftas att tilldelas kontrakt som de
annars skulle sakna mdjlighet till att fd& under normala konkurrens-
forhallanden (jfr skal 36 i direktiv 2014/24/EU, LOU-direktivet). Med
hansyn till vad som anges i direktivet och forarbetena till lagen anser
forvaltningsratten att lagstiftarens syfte med verksamhetskravet maste
vara att det ska gélla leverantérens verksamhet i sin helhet. Vad
forsamlingen har anfort utgor inte skal for en annan bedémning. Enligt
forvaltningsrattens mening utesluter dock verksamhetskravet inte
automatiskt leverantérer som aven bedriver annan verksamhet, sa lange
leverantdren kan visa att det framsta syftet med leverantdrens verksamhet
&r social och yrkesmassig integration av personer med funktions-
nedsattning och personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden.

Forsamlingen har dven gjort gallande att Arbetsférmedlingen har gett
begreppet leverantdr en alltfor sndv innebdrd och att detta begransar
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konkurrensen pa ett otillborligt satt. Forvaltningsratten konstaterar att det
ar forsamlingen som har gett in anbudet, varfor fragan om verksamhets-
kravet ar uppfyllt ska prévas mot forsamlingens hela verksamhet. Vad
forsamlingen har anfort i denna del innebar saledes inte att det finns skal
for ingripande enligt LOU.

Ar verksamhetskravets utformning i strid med LOU?

Forsamlingen har ocksa framfort att upphandlingen ska goras om i det fall
rattelse inte kan ske, pa grund av att verksamhetskravet &r otydligt och i
strid med transparensprincipen. Forvaltningsratten har darmed att préva
om utformningen av verksamhetskravet kan anses vara i strid med LOU
mot bakgrund av vad foérsamlingen har framfort.

[text har uteldamnad]

Kraven i punkt 3.3. i upphandlingsdokumentet anger de forutséttningar
som maste vara uppfyllda for att fd ldmna anbud i en reserverad
upphandling sdsom de anges i 4 kap. 18 § LOU. Det framgar aven tydligt
att leverantdren ska visa att kraven uppfylls genom att bifoga exempelvis
stadgar, bolagsordning, arsredovisning eller liknande dokument.
Verksamhetskravet kan enligt forvaltningsrattens mening inte anses sta i
strid med transparensprincipen. Det finns darmed inte skél for ingripande
enligt LOU mot bakgrund av vad férsamlingen har anfort i denna del.

Uppfyller férsamlingen verksamhets- och andelskravet?

Forsamlingen har for att visa att kraven uppfylls, till sitt anbud bifogat
dokumenten ”Uppfyllelse av krav i punkten 3.3 reserverad upphandling”,
”Vad dr S:t Mary Lindesberg”, ”Verksamhetsberittelse for S:t Mary
Lindesberg 2018 och ”Checklista MARY version april 2019”. Samtliga
dokument géller forsamlingens verksamhet S:t Mary Lindesberg. Av
dokumentet som avser verksamhetsberattelsen framgar bl.a. att S:t Mary
fungerar som ett arbetsintegrerat socialt féretag eller en skyddad verkstad
inom forsamlingen. Vidare framgar att malgruppen ar personer som star
langt ifran arbetsmarknaden och att verksamheten har till uppdrag att
starka och uppratta manniskor till egenmakt sa att de kommer narmare
forsorjning.

Fragan ar om forsamlingen genom de till anbudet bifogade dokumenten
visat att verksamhets- och andelskravet i punkt 3.3 i upphandlings-
dokumentet &r uppfylit.

[text har utelamnad]

Forvaltningsratten noterar att forsamlingen framfort att det &r
verksamheten S:t Mary Lindesberg som uppfyller verksamhets- och
andelskravet. Aven de dokument som har bifogats anbudet, i syfte att
styrka kravens uppfyllelse, avser verksamheten S:t Mary Lindesberg. Som
ovan angetts ska emellertid leverantorens framsta syfte vara social och
yrkesmassig integration av de grupper som anges i bestdimmelsen. Att
forsamlingens hela verksamhet skulle uppfylla verksamhetskravet har inte
pastatts av forsamlingen och framgar inte heller av de handlingar som
bifogats anbudet. Eftersom det &r fdrsamlingen som i egenskap av
leverantdr har lamnat anbud anser forvaltningsratten att det i malet inte ar
visat att leverantdrens framsta syfte &r social och yrkesmassig integration
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av personer med funktionsnedséttning eller av personer som har svart att
komma in pa arbetsmarknaden.

Forsamlingen har vidare angett att verksamheten S:t Mary Lindesberg
mycket val kan vara en skyddad verkstad. Forvaltningsratten konstaterar
att det varken i lag eller forarbeten finns nagon definition av vad en
skyddad verkstad &r. Forvaltningsratten anser dock att forsamlingen
genom det underlag som bifogats anbudet inte visat att férsamlingens
verksamhet utgor en skyddad verkstad i enlighet med LOU.

Eftersom de bifogade dokumenten inte visar att forsamlingens
verksamhet utgdr ett socialt foretag eller en skyddad verkstad, uppfyller
forsamlingen inte heller andelskravet om att 30 procent av de som
sysselsatts inom verksamheten ska vara personer inom den avsedda
malgruppen. Det finns darmed inte grund for ingripande mot bakgrund av
vad forsamlingen har anfort avseende kravens uppfyllelse.

Sammanfattning

Sammantaget anser forvaltningsratten att férsamlingens anbud inte kan
anses uppfylla kraven i punkt 3.3 i upphandlingsdokumentet och att kraven
&r forenliga med LOU. Arbetsformedlingen har dérmed rétteligen
forkastat anbudet. Férsamlingen kan inte heller anses ha lidit eller riskerat
att lida skada. Anstkan om &verprovning ska darmed avslds. —
Forvaltningsratten avslar ansokan om Gverprévning.

Kammarrétten i Stockholm (2020-09-28, Hedin [skiljaktig], Aberg och
Norman Amanatidou):

Transparensprincipen

Forsamlingen har fort fram att forfragningsunderlaget inte uppfyller kravet
pa transparens eftersom det ar otydligt vad som utgér en skyddad verkstad,
vilka leverantorer som kan komma ifrdga och pa vilket satt en leverantor
ska styrka att kravet ar uppfyllt. Formuleringen i det uppstallda kravet i
forfragningsunderlaget punkt 3.3 ar nastintill likalydande som det krav
som uppstélls i 4 kap. 18 § LOU. Kammarratten beddmer darfor att kravet
ar tydligt formulerat. Den omsténdigheten att det kan finnas olika
uppfattningar om hur regeln ska tolkas medfor inte nagon annan
bedémning. Det framgar av forfragningsunderlaget att Arbets-
formedlingen har ansett att leverantdren ska "utgora” en skyddad verkstad
respektive “vara” en leverantdr vars frimsta syfte &r social och yrkes-
massig integration av de i upphandlingen avsedda malgrupperna. |
forfragningsunderlagets punkt 1.1.5 anges dven att begreppet "leverantor”
definieras som ett foretag eller en aktér som har [amnat anbud och tilldelas
kontrakt for att tillnandahélla de tjanster som omfattas av ramavtalet. |
punkt 3.3 anges dven tydligt hur leverantdrerna ska visa att de uppfyller
kravet genom att exempelvis bifoga stadgar, bolagsordning eller
styrdokument. Forfragningsunderlaget uppfyller i denna del saledes kravet
pa transparens.

Verksamhetskravet
En upphandlande myndighet far enligt 4 kap. 18 § forsta stycket LOU for
en upphandling reservera deltagandet i upphandlingen for skyddade
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verkstidder eller for leverantérer vars frdmsta syfte ar social och
yrkesmaéssig integration av personer med funktionsnedséattning eller av
personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden (p. 1).
Upphandlande myndighet far dven foreskriva att ett kontrakt ska fullgoras
inom ramen for ett program for skyddad anstallning (p. 2).

Ovanstdende villkor begransar vilka leverantérer som far delta i
reserverade upphandlingar (verksamhetskrav). Darutover stalls krav i
bestammelsen pa att dessa leverantorers verksamhet till viss andel ska
sysselsitta personer med funktionsnedsattning eller personer som har svart
att komma in pa arbetsmarknaden (andelskrav).

Arbetsformedlingen har i aktuell upphandling valt att reservera
deltagande for leverantérer som utgor skyddade verkstader eller vars
frémsta syfte dr social och yrkesmassig integration enligt punkten 1.

Vilken verksamhet ska prévas mot verksamhetskravet?
Arbetsformedlingen har fort fram att det ar férsamlingen, i egenskap av
leverantdr, som ska visa att den ar en skyddad verkstad eller att dess
framsta syfte ar social och yrkesmassig integration av de i upphandlingen
avsedda malgrupperna. Férsamlingen har fort fram att det ar dess separata
verksamhet S:t Mary Lindesberg som ska betraktas som leverantor vid
uppfyllande av kraven enligt 4 kap. 18 § forsta stycket 1 LOU.

Kammarrétten konstaterar att Linde Bergslags forsamling anges som
leverantdr i anbudet. Férsamlingen har dock bifogat S:t Mary Lindesbergs
verksamhetsberattelse till stod for att kraven i punkt 3.3 &r uppfyllda.
Kammarréatten anser darfor att anbudshandlingarna ger stod for saval
Arbetsformedlingens tolkning av anbudet, att férsamlingen ska betraktas
som leverantor enligt punkt 3.3, som forsamlingens uppfattning, att den
organisatoriska enheten S:t Mary Lindesberg ska bedémas som leveranttr
enligt samma punkt. Kammarrétten prévar darfor om verksamhetskravet
kan avse en organisatorisk enhet inom en juridisk person pa det sétt som
forsamlingen gor gallande.

Genom 4 kap. 18 § LOU genomfors artikel 20.1 i LOU-direktivet som
bl.a. anger att medlemsstaterna far reservera deltagandet i offentliga
upphandlingsférfaranden for skyddade verkstader och ekonomiska aktdrer
vars frdmsta syfte ar social och yrkesmassig integration av personer med
funktionsnedsattning eller missgynnade personer.

I skal 14 till LOU-direktivet anges att begreppet “ekonomisk aktér” bor
ges en vid tolkning sa att det omfattar alla personer och/eller enheter som
erbjuder sig att utféra byggentreprenader, leverera varor eller
tillhandahalla tjanster pA marknaden, oberoende av vilken juridisk form de
har valt for sin verksamhet. Séledes bér samtliga foretag, filialer,
dotterbolag, partnerskap, kooperativ, aktiebolag, universitet och andra
former av enheter som inte ar fysiska personer, oavsett om de ar offentliga
eller privata, omfattas av begreppet “ekonomisk aktor”, oavsett om de ér
juridiska personer under samtliga omstandigheter.

Av skal 36 till LOU-direktivet framgar att skyddade verkstader och
sociala foretag kan spela en vésentlig roll for att bidra till social integration
och &r av storsta vikt nér det géller att garantera lika mojligheter for alla.
Sadana verkstader eller foretag kan emellertid sakna mojlighet att fa
kontrakt under normala konkurrensforhallanden. Det ar darfor lampligt att
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foreskriva att medlemsstaterna far reservera ratten att delta i
tilldelningsforfaranden.

Det som forenar de leverantérer som kan bli aktuella att delta i
reserverade upphandlingar &r att syftena med deras verksamheter — hela
eller delar av dem — och de personer som verksamheterna sysselsatter ar
sadana att kraven for att tilldelas ett reserverat kontrakt i dessa delar kan
anses uppfyllda (SOU 2014:51 s. 50). Direktivet uppstaller inte nagot krav
pa att leverantdren ska ha en sarskild associationsrattslig form eller
foretagsstruktur. Det far dock inte rdda négra tveksamheter om att
verksamhetens dvergripande syfte &r social och yrkesmassig integration
av personer med funktionsnedsattning eller personer som har svart att
komma in pa arbetsmarknaden (prop. 2015/16:195 s. 461).

Gallande begreppet ”skyddade verkstidder” angavs i ett betédnkande vid
genomforandet av 2004 ars LOU-direktiv® att det i Sverige inte langre
finns ndgon verksamhet som betecknas som “’skyddad verkstad” samt att
den verksamhet som bedrivs av Samhall AB mdjligen kan jamstéllas med
sddana verkstader. Enligt betdnkandet motsvarar dock Samhall AB:s
verksamhet ndrmast det som i direktivet kallas program for skyddad
anstéllning” (SOU 2005:22 s. 210). Infor genomforandet av nuvarande
LOU-direktiv angavs 1 betdnkandet “Nya upphandlingsregler” att
begreppet ’skyddad verkstad” i svensk kontext inte har ndgon specifik
betydelse. Férutom att begreppet kan ha betydelse for leverantdrer som &r
etablerade i andra medlemsstater an Sverige, lag det enligt utredningen
nara till hands att tillampa det i frdga om Kriminalvardens arbetsdrift.
Enligt utredningens mening kan den verksamhet som bedrivs inom ramen
for Kriminalvardens arbetsdrift vara att betrakta som “skyddade
verkstdder” i upphandlingsdirektivens mening (SOU 2014:51 s. 57).

Frdgan om en anbudsgivare kan kvalificera sig i en reserverad
upphandling med hénvisning till att en organisatorisk enhet inom
anbudsgivaren utgor en sadan verksamhet som anges i 4 kap. 18 forsta
stycket 8 LOU, besvaras inte uttryckligen i bestdimmelsen, artikel 20 i
LOU-direktivet eller av forarbetena till LOU. Denna fragestallning &r
enligt kammarrétten aktuell oavsett om den organisatoriska enheten
uppges vara en skyddad verkstad eller en leverantor vars framsta syfte ar
social och yrkesmassig integration av personer med funktionsnedséttning
eller av personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden.

Av skél 14 till LOU-direktivet framgér att begreppet ekonomisk aktor”
innefattar flera olika associationsformer oberoende av vilken juridisk form
som har valts for verksamheten. Kammarrétten anser dock att det inte ger
stod for att en verksamhetsdel som saknar egen mojlighet att forvarva
rattigheter och skyldigheter kan omfattas av begreppet ekonomisk aktor.
Det ovan namnda uttalandet i SOU 2014:51 att Kriminalvardens
arbetsdrift kan vara att betrakta som “skyddade verkstider” i
upphandlingsdirektivets mening, skulle kunna ses som ett uttryck for att
reserverade upphandlingar kan avse en anbudsgivares verksamhetsdel.
Kammarratten anser dock att formuleringen dr vagt hallen och noterar att
det i sammanhanget inte fors nagot sarskilt resonemang om att
arbetsdriften utgér en organisatorisk enhet inom Kriminalvarden.

! Direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
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Uttalandet ger darfor inte stod for att verksamhetskravet kan uppfyllas av
en anbudsgivares verksamhetsdel. En sadan tolkning skulle dessutom
majliggdra for leverantdrer som har méjlighet att tilldelas kontrakt under
normala konkurrensforhallanden, att kvalificera sig i reserverade
upphandlingar genom att enbart skapa verksamhetsdelar som uppfyller
verksamhetskravet. I ljuset av direktivbestdimmelsens syfte, att méjliggora
positiv sdrbehandling av vissa leverantorer, bor begreppen “skyddad
verkstad” och “ekonomisk aktdr vars frimsta syfte &r social och
yrkesmassig integration av personer med funktionsnedsattning eller
missgynnade personer” inte utstrickas i tillimpningen utan grund i
bestdmmelsen. Forsamlingen kan darfor inte som anbudsgivare hanvisa till
en organisatorisk enhet for uppfyllande av verksamhetskravet i 4 kap.
18 § LOU. Verksamhetskravet ska darfor enligt kammarrétten bedémas
mot hela férsamlingens verksamhet.

Uppfyller anbudet verksamhetskravet?

Forsamlingen har inte anfort att den utgor en skyddad verkstad eller &r en
leverantor vars framsta syfte ar social och yrkesméssig integration av de i
4 kap. 18 8 LOU avsedda malgrupperna. Det finns darfor inte skal for
ingripande enligt LOU med anledning av det forsamlingen har anfért om
verksamhetskravet.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis bedémer kammarrétten att det uppstéllida kravet i
punkt 3.3 i forfragningsunderlaget uppfyller kraven pa transparens samt
att forsamlingen inte har visat att dess verksamhet uppfyller det aktuella
kravet. Arbetsformedlingen har darmed ratteligen forkastat Linde
Bergslags forsamlings anbud. Skal for ingripande med stdd av LOU finns
darfor inte. Overklagandet ska dirmed avslas. — Kammarratten avslar
overklagandet.

Hedin var skiljaktig och anforde:

Kravet pa transparens

Fragan 4ar om  Arbetsformedlingens upphandlingsdokument —
forfragningsunderlag — brustit i tydlighet genom att i avsnitt 3.3
Verksamhetskrav enbart aterge lagtexten i 4 kap. 18 § LOU.

Aven om ett forfragningsunderlag som inte &r optimalt utformade kan
godtas s& maste det anda, for att inte strida mot principerna om éppenhet
och likabehandling, vara utformat sa att samtliga villkor och bestammelser
for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade i forfragningsunderlaget,
pa ett klart, precist och entydigt satt for att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd den exakta
inneborden av dessa och tolka dem pa samma satt. (t.ex. EU-domstolen
mal C-2016/17 Antitrust Coopservice punkt 63)

Arbetsformedlingen har valt att reservera den i malet aktuella
ramavtalsupphandlingen for tva typer av verksamheter; skyddade
verkstader och leverantorer vars framsta syfte dr social och yrkesmaéssig
integration. Leverantdrerna har i det digitala anbudsdokumentet emellertid
inte avkravts nagot svar pa om de anser sig vara den ena eller andra typen
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av verksamhet. Anbudsgivarna har fritt kunna lamna in beskrivningar och
dokument som styrker verksamhetskraven.

Det forhallande att bestammelsen i 4 kap. 18 § LOU ar relativt ny och
den osékerhet som réder nér det géller begreppen “skyddad verkstad” och
“leverantorer vars framsta syfte dr social och yrkesméssig integration ...”
gor att forfragningsunderlaget i viss man ar oklart i vilka krav som stalls
pa anbudsgivarna. Under upphandlingen har Arbetsformedlingen besvarat
en fraga om vad som menas med skyddad verkstad (fréga 26) och svarat
att: skyddad verkstad kan avse antingen en arbetsplats som &r speciellt
anpassad for personer med funktionsnedsattning eller en arbetsplats som
ar anpassad for personer som har svart att komma in pa arbetsmarknaden
av andra skal &n en funktionsnedséttning. Osékerheten i tolkningen av det
begreppet kan darmed ha skingrats nagot.

Vilka kriterier Arbetsformedlingen kommer anvénda sig av i sin
bedémning av om verksamhetskraven i forfragningsunderlaget 3.3 &r
uppfyllda eller ej framgar inte av forfragningsunderlaget. | upphandlings-
protokollet och tilldelningsbeslutet star heller inget om myndigheten gjort
nagon beddmning av om leverantdrernas verksamhet utgjort en skyddad
verkstad eller inte.

Det finns inte ndgra anvisningar for hur leverantérer som avser att anlita
underleverantdrer for leverans eller leverantdrer som utgér en grupp av
t.ex. sociala foretag ska kunna uppfylla verksamhetskraven. Lydelsen i
kravet 3.3, att leverantdren ska utgdra en skyddad verkstad eller leverantor
vars framsta syfte ar social och yrkesmassig integration, &r aven svart att
forsta i forhallande till definitionerna i avsnitt 1.1.5 dar det anges att med
leverantdr avses forutom anbudsgivaren &ven eventuella grupper av
leverantérer och underleverantorer. | det i malet aktuella anbudet har t.ex.
Linde Bergslags forsamling, S:t Mary Lindesberg angetts i det digitala
formuléret som leverantdr och i de bifogade dokumenten ges en
beskrivning av foérsamlingens organisation och S:t Marys verksamhet.
Anda har Arbetsférmedlingen enbart utvéarderat anbudet sésom kommande
fran forsamlingen.

Forfragningsunderlagets krav i avsnitt 3.3 &r darmed inte tillrackligt
tydligt och forutsebart i fraga om vilka verksamheter som omfattas och hur
verksamhetskraven ska uppfyllas, vilket har lamnat ett stort utrymme for
olika tolkningar. Det blir &ven tydligt genom det faktum att
Arbetsformedlingen i utvarderingen har ansett sig behdva utesluta ndrmare
halften av anbuden p& den grund att det inte i anbudet ar styrkt att
leverantorens framsta syfte dr social och yrkesmdassig integration.
Arbetsformedlingen har sammantaget forbehallit sig ett stort
tolkningsutrymme och é&ven varit otydligt i sin utvdrdering av
kvalificeringskraven.

Enligt min mening &r forfragningsunderlaget i denna del darfor sa
otydligt att det stér i strid med de grundlaggande principerna om 6ppenhet
och likabehandling.

Verksamhetskravet

Bestammelsen i 4 kap. 18 § LOU innehaller enligt min bedémning inte
nagot hinder mot att en skyddad verkstad deltar i en reserverad
upphandling sdsom en del av en storre verksamhet (sdsom arbetsdriften
inom den stérre verksamheten Kriminalvarden) och att denna enhet eller
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arbetsplats deltar och ger in anbud med angivande av den stérre
organisationens juridiska person och stéllning. Férsamlingens och S:t
Marys anbud hade darfor inte bort diskvalificeras pa denna grund.

S:t Mary har lidit skada av dessa brister i upphandlingen och
overklagandet ska darfor bifallas och upphandlingen géras om.
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