1(8)
HOGSTA

FORVALTNINGSDOMSTOLENS
DOM

Mal nr
5671-20

meddelad 1 Stockholm den 6 september 2021

KLAGANDE
Linde Bergslags forsamling, 252004-8485

Ombud: Advokaterna Amir Daneshpip och Christian Martinsson
Reuterman Advokatbyrd AB

Drottninggatan 22

411 14 Goteborg

MOTPART
Arbetsformedlingen
113 99 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarrétten i Stockholms dom den 28 september 2020 1 mal nr 2056-20

SAKEN
Offentlig upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att inhdmta forhandsavgorande

fran EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

Dok.1d 246006

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 méndag—fredag

103 17 Stockholm E-post: 09:00-12:00
hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se 13:00-16:00

www.hogstaforvaltningsdomstolen.se



Mal nr
DOM 5671-20

BAKGRUND

En offentlig upphandling ska genomforas pa ett sadant sétt att leverantorer
behandlas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt. En upphandling féar
darfor inte utformas i syfte att begrénsa konkurrensen sa att vissa leverantorer

gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.

Av sociala skl kan en upphandling reserveras for skyddade verkstédder eller for
leverantorer vars frimsta syfte dr social och yrkesmdssig integration av personer
med funktionsnedsittning eller av personer som har svart att komma in pé arbets-
marknaden, s.k. sociala foretag. Den skyddade verkstaden eller det sociala
foretaget ska till viss andel, minst 30 procent, sysselsdtta personer med funktions-

nedséttning eller personer som har svért att komma in pa arbetsmarknaden.

Arbetsformedlingen genomfor en upphandling av ramavtal genom ett s.k.
forenklat forfarande. De tjdnster som upphandlingen avser dr arbetsforberedande
insatser for arbetssokande som &r inskrivna pa Arbetsférmedlingen och som har
stort behov av stod for att komma in pa arbetsmarknaden. Upphandlingen ar

reserverad for skyddade verkstédder och sociala foretag.

Linde Bergslags forsamling ldmnade anbud i upphandlingen och angav foljande.
Avtalet ska fullgdras av S:t Mary Lindesberg. S:t Mary bedriver arbets-
integrerande verksamhet inom Svenska kyrkan och finns pa flera orter, bl.a. 1
Lindesberg. S:t Mary Lindesberg ér en sjdlvstidndig organisatorisk enhet inom
forsamlingen och uppfyller kraven for att fa delta i den reserverade

upphandlingen.

Arbetsformedlingen menade att det var forsamlingens hela verksambhet, inte
enbart det arbete som enheten S:t Mary Lindesberg bedriver, som skulle uppfylla
kraven for att fa delta 1 upphandlingen eftersom det var forsamlingen som hade

ldimnat anbudet. Forsamlingen ansags inte uppfylla dessa krav.
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Forsamlingen ansokte hos Forvaltningsrétten i Stockholm om dverprévning av
upphandlingen och anforde f6ljande. En leverantdr behdver inte vara en egen
juridisk person utan kan vara en organisatorisk enhet inom en sddan. Av anbudet
framgér att det dr S:t Mary Lindesberg som ska fullgora avtalet. Den omsténdig-
heten att forsamlingen i formell mening har 1dmnat anbudet dndrar inte det for-
héllandet att det dr en viss enhet inom forsamlingen, S:t Mary Lindesberg, som &r
leverantdr 1 upphandlingsregelverkets mening. Prévningen ska darfor avse om

S:t Mary Lindesberg uppfyller kraven.

Forvaltningsritten avslog ansdkan om 6verprovning. Forvaltningsrétten konsta-
terade att det dr forsamlingen som har ldmnat anbudet och att kraven for att fa
delta 1 den reserverade upphandlingen darfor ska provas mot forsamlingens hela

verksambhet.

Kammarrétten i Stockholm avslog forsamlingens 6verklagande dit. Kammarrétten
ansag att en verksamhetsdel inom en juridisk person saknar mdjlighet att forvirva
rattigheter och skyldigheter och dérfor inte kan betraktas som en leverantor.
Vidare ansdg kammarritten att det inte ar mojligt for en leverantor att uppfylla
kraven for att fa delta i en reserverad upphandling genom att hénvisa till en
organisatorisk enhet inom leverantoren. En sddan ordning skulle gora det mojligt
for leverantérer som har mojlighet att tilldelas avtal under normala konkurrens-
forhallanden att kvalificera sig i reserverade upphandlingar genom att skapa

verksamhetsdelar som uppfyller kraven.
YRKANDEN M.M.

Linde Bergslags forsamling yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska besluta, 1
forsta hand, att upphandlingen ska rittas genom en ny utvédrdering dar anbudet
fran forsamlingen ska ingé och i andra hand, att upphandlingen ska goras om.
Dessutom yrkar forsamlingen att Hogsta forvaltningsdomstolen ska hamta in ett

forhandsavgorande fran EU-domstolen.
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Forsamlingen anfor foljande. Regelverket hindrar inte att en skyddad verkstad
eller ett socialt foretag deltar i en reserverad upphandling sasom varande en enhet
inom en storre organisation och att enheten ger in anbud med angivande av den
storre organisationens juridiska person och stillning. I detta ligger att en
leverantdr kan kvalificera sig 1 en reserverad upphandling med hanvisning till att
en organisatorisk enhet inom leverantoren utgor en skyddad verkstad eller ett

socialt foretag.

Arbetsformedlingen anser att 6verklagandet ska avslas.
SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Fragan i malet géller forutséttningarna for en anbudsgivare att kvalificera sig 1 en
reserverad upphandling ndr anbudsgivaren har angett att avtalet ska fullgdras av
en organisatorisk enhet inom anbudsgivaren och att den enheten utgor en skyddad

verkstad eller ett socialt foretag.
Riittslig reglering m.m.

Enligt 1 kap. 16 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, avses med leverantor den som pd marknaden tillhandahaller varor eller
tjdnster eller utfor byggentreprenader. Med leverantdr avses ocksé, enligt andra

stycket, grupper av leverantorer.

Bestdmmelsen genomfor artikel 2.10 i direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling (2014 &rs direktiv). I artikeln definieras ekonomisk aktér som varje
fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana personer
och/eller enheter, inbegripet tillfalliga foretagssammanslutningar, som erbjuder

sig att utfora byggentreprenader och/eller byggnadsverk, leverera varor eller



15.

16.

17.

18.

Mal nr
DOM 5671-20

tillhandahélla tjanster pd marknaden. Uttrycket ekonomisk aktdr motsvaras i den

svenska lagstiftningen av uttrycket leverantor.

I skél 14 i direktivet anges foljande. Det bor klargoras att begreppet ekonomisk
aktor bor ges en vid tolkning sa att det omfattar alla personer och/eller enheter
som erbjuder sig att utfora byggentreprenader, leverera varor eller tillhandahalla
tjanster pad 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 &r fysiska
personer, oavsett om de dr offentliga eller privata, omfattas av begreppet ekono-

misk aktor, oavsett om de ar juridiska personer under samtliga omstandigheter.

I 4 kap. 18 § forsta stycket LOU anges att en upphandlande myndighet far for en
upphandling reservera deltagandet for skyddade verkstéder eller for leverantorer
vars framsta syfte dr social och yrkesméssig integration av personer med funk-
tionsnedséttning eller av personer som har svart att komma in pa arbetsmark-
naden, eller foreskriva att ett kontrakt ska fullgéras inom ramen for ett program
for skyddad anstillning. I andra stycket anges att en forutsittning for att en
leverantor ska fa delta i en upphandling enligt forsta stycket dr att minst

30 procent av dem som sysselsétts i den skyddade verkstaden, hos leverantdren
eller 1 programmet for skyddad anstillning ar personer med funktionsnedsittning
eller personer som har svart att komma in péd arbetsmarknaden. Bestimmelsen

genomfor artikel 20.1 12014 &rs direktiv.

Av 7 kap. 1 § LOU foljer att en upphandlande myndighet fir ingd ramavtal om

den anvéinder nigot av upphandlingsforfarandena i lagen.

Av 19 kap. 2 § foljer att bestimmelserna i 1 kap. 16 §, 4 kap. 18 § och 7 kap. 1 §
ar tillampliga dven vid upphandlingar som genomfors som ett forenklat forfarande

enligt 19 kap.
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Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

For bedomningen av de fragor som aktualiseras i mélet finns tillrdcklig vig-
ledning. Det saknas déarfor skél att hamta in forhandsavgorande fran EU-

domstolen.

Linde Bergslags forsamling gor géllande att det &r S:t Mary Lindesberg som ska
fullgdra avtalet och som dérfor ér leverantdr 1 upphandlingsregelverkets mening
och att det forhdllandet att forsamlingen 1 formell mening har ldmnat anbudet inte

fordndrar detta. Arbetsformedlingen goér motsatt bedomning.

Den forsta fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta stillning till ar
saledes vem av forsamlingen och S:t Mary Lindesberg som ska anses vara
leverantdr 1 den aktuella upphandlingen. Avgdrande i detta avseende dr inne-
borden av begreppet leverantor i lagen om offentlig upphandling, som alltsa

motsvarar begreppet ekonomisk aktor 1 2014 ars direktiv.

Av artikel 2.10 och skél 14 i direktivet foljer att begreppet ekonomisk aktor ska
ges en vid tolkning och att den juridiska formen inte &r avgdrande. I princip far
saledes alla fysiska och juridiska personer samt grupper av och enheter inom
sadana personer delta i upphandlingsforfaranden. Av EU-domstolens praxis foljer
ocksd att varje person eller enhet som, med beaktande av de villkor som uppstélls
1 ett meddelande om offentlig upphandling, anser sig vara lampad att direkt eller
genom att anvinda sig av underleverantorer sékerstélla att avtalet genomfors, far
ldmna 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).

Inte heller avseende reserverade upphandlingar stélls det upp ndgra krav pd att en
skyddad verkstad eller ett socialt foretag ska ha en sérskild associationsrattslig
form eller struktur. Krav stills endast avseende verksamhetens inriktning och

vilka grupper som sysselsdtts inom denna (artikel 20.1 12014 ars direktiv).
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Begreppet leverantor i lagen om offentlig upphandling ska ges motsvarande
vidstrickta tolkning. Det 4r siledes en vid och disparat krets av aktorer som,
oberoende av hur de ér organiserade, kan vara leverantorer. Ingenting hindrar
ddarmed att t.ex. en organisatorisk enhet inom en juridisk person limnar anbud i en

upphandling och alltsa dr en leverantor i upphandlingsregelverkets mening.

En annan sak ér att en upphandlande myndighet behover utforma bl.a. kvalifi-
ceringskraven sa att alla leverantdrer — oavsett organisationsform — har mojlighet
att lamna anbud 1 upphandlingen pa likvirdiga villkor. En leverantor behover
ocksé skaffa sig information om upphandlingen i syfte att kunna ldmna ett
konkurrenskraftigt anbud och kan, om den tilldelas ett avtal, behova vidta olika

arrangemang for att avtalet ska kunna fullgoras.

Mot denna bakgrund saknas det enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening
skil att nér det géller ett visst anbud betrakta ndgon annan @n den som faktiskt har

lamnat anbudet som leverantor.

I den aktuella upphandlingen ér det Linde Bergslags forsamling som har ldmnat
anbud och som darfor ar leverantor 1 upphandlingen, inte S:t Mary Lindesberg.
Det forhéllandet att anbudet i1 och for sig skulle ha kunnat 1dmnas av S:t Mary
Lindesberg saknar hirvidlag betydelse.

Niésta fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta stillning till & om
forsamlingen kan kvalificera sig i den reserverade upphandlingen med hdnvisning
till att S:t Mary Lindesberg utgor en skyddad verkstad eller ett socialt foretag och

att det dr den enheten som ska fullgdra avtalet.

Genom bestdmmelserna i 4 kap. 18 § LOU om reserverade upphandlingar tillats
av sociala skél en positiv sdrbehandling av vissa leverantorer. Syftet med
regleringen &r att de aktuella leverantdrerna ska ges en mojlighet att tilldelas avtal

under forutsittningar som inte skulle gélla vid normala konkurrensforhdllanden.
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For att sdkerstélla detta syfte maste enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening
de krav som stélls for att kvalificera sig i en upphandling gélla leverantdren som
sadan. Den leverantor som ldmnar ett anbud i en reserverad upphandling ska
alltsd, for att kvalificera sig, vara en skyddad verkstad eller ett socialt foretag samt
ha en tillrdckligt hog sysselsittningsgrad betrdffande personer med funktions-
nedsattning eller personer som har svért att komma in pa arbetsmarknaden (jfr

prop. 2015/16:195 s. 461 1.).

Det har inte gjorts géllande att verksamheten vid Linde Bergslags forsamling ar
sadan att forsamlingen uppfyller kraven for att fa delta 1 den reserverade
upphandlingen. Arbetsformedlingen har déarfor haft fog for att diskvalificera

forsamlingen frén deltagande. Overklagandet ska séledes avslas.

I avgorandet har deltagit justitierdden Henrik Jermsten, Kristina Svahn Starrsjo,

Ulrik von Essen, Helena Rosén Andersson och Mats Anderson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Sara Westerlund.



