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YRKANDEN M.M.

Salems kommun (kommunen) genomfor, med Telgelnkép som ombud och
som forenklat férfarande enligt 15 kap. Iageh (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, en upphandling av foretagshilsovird, dnr 2013-1131. 1
tilldelningsbeslut den 14 januari 2014, korrigerat den 15 januari, meddelade
kommunen att kontrakt kommer att tilldelas Telgeakuten Foretagshilsovard
(Telgeakuten) och att bland andra anbud frén Avonova Hilsa Stockholm
AB (Avonova) inte uppfyllde de obligatoriska kraven. Efter forfrdgan av
Avonova meddelade kommunen att skélet till deras uteslutning var att de
inte uppfyllde de obligatoriska kraven pd lagstadgade skatter och avgifter i
punkten 5.6 i forfradgningsunderlaget, generellt utbud i punkten 5.17 samt pé

administration, fakturering, statistik och rapporter i punkten 5.23,

Avonova yrkar 1 forsta hand att upphandlingen ska réttas genom att deras
anbud tas upp till utviirdering och i andra hand aft upphandlingen ska goras

om. Till stéd for sin talan anfér Avonova bl.a. foljande.

Uteslutningen av Avonova

Det framgér inte varfor deras anbud inte &r komplett. De har, utdver det
skriftliga meddelandet, fatt ytterligare muntlig information om varfor de
uteslutits, Kommunen har hivdat att deras anbud innehéller en reservation.
Denna skulle bestd i att Avonova under punkten 5.17 1 sitt anbud har
beskrivit att man bl.a. tillhandahéller tobaksavvénjningsgrupper och att
detta bygger pd “Pay for performance”, vilket innebér att kunden endast
betalar for den som &r tobaksfii eller fullt deltagande i programmet. Det &r
inte en reservation utan en utfistelse som finns i programmet och innebér
att Avonova debiterar kunden om syftet med behandlingen uppnés. Att
Avonova inte kommer att ta betalt fér en tjfinst om den inte leder till eft
visst resuitat kan inte leda till ett hdgre pris for kommunen. Avonova har
betalat lagenliga skatter och avgifter och fullgjort registreringsskyldighet
hos Skatteverket, vilket framgdr av deras skattekonio. Betalningen av den
skatt som f6rféll till betalning den 27 december 2013 bokfordes samma
datum och var alltsg inbetalad till Skatteverkets konto samma dag. De
uppfyller ocksd kravet pd administrativ f6rméga pa statistik o.d. vilket
framgdr av bilagor till anbudet. Det finns i forfrdgningsunderlaget inget
krav pé bearbetningsbart format. '
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Forfragningsunderlagets transparens

Ifall forvaltningsriitten inte anser att Avonova skulle ha gatt vidare till
utvirdering hivdas att upphandlingen brustit i transparens. I forfragnings-
underlaget anges att kommunen, for att kommunen ska uppnd jamforbara
priser, “nollstéllning” av anbud kan komma att gras. Det glr inte att
forstd vad detta betyder. Kommunen har ocksd angett att den forbehaller
sig ritten att kunna justera viktning med +/- 5 procentenheter, Detta dr inte
tillatet enligt 12 kap. 2 § LOU, samt ger kommunen en godtycklig mojlig-
het att laborera med olika anbudspriser beroende p& hur man slutligen
kommer att vikta de tvd prisgruppema.

Skada

Avonova har en anbudssumma pé 98 519 kr vilket &r ett ligre pris én
Telgeakutens 107 733 kr. Avonova borde ha vunnit upphandlingen.
D#rmed har Avonova lidit skada av att kommunen inte foljt LOU.

Kommunen bestrider ingripande enligt LOU och anfir bl.a. féljande.

Avonova har i prismodellen under punkten 5.17, avseende tobaksavviinj-
ning, en reservation vilket inte accepteras. Avonova hade ett underskott pa
skattekontot om 1 348 956 kr och klarade dédrfor inte kravet i punkten

5.6 pa att vara utan anmérkning med avseende pd inbetalning av lagenliga
skatter, en bedémning som gjordes utifran Skatteverkets underlag. '
Avonova klarade inte heller kravet i 5.23 pé statistik, dé bearbetningsbart
format inte bifogats. Det framgar 1 forfrigningsunderlaget vad som skulle
bifogas. Forfragningsunderlaget med bilagor &r transparent.

SKALEN FOR AVGORANDET
Allmint

1 mélet 4r frdga om ett forenklat forfarande enligt 2 kap. 24 § jdmfort med
15 kap. 3 § LOU. Tillamplig lag 4r dérfor i forsta hand 15 kap. LOU och
de paragrafer som héinvisas till i 15 kap. 2 §, bl.a. hela forsta och sextonde

kapitlen,

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer

pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
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lingar pd ett Oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-
sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas, Av praxis fljer att det strider
mot likébehandlingsprincipen att utvérdera och anta ett anbud som inte upp-
fyller skall-kraven, se t.ex. EU-domstolens avgtrande C-243/89, Stora Bélt,
Aven om EU-direktivet inte &r direkt tillaimpligt pa 15 kap. LOU, #r EU-
domstolens praxis till tolkningshjélp.

Om upphandlande myndighet har brutit mot de grundliiggande principerna
i1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har
medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten

enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska gdras om eller riittas.
Uteslutningen av Avonova

Ett anbud som innehaller en reservation ska som regel forkastas. I dom av
Kammarritten 1 Goteborg den 2 juli 2010, mél nr 2065-10, hade i frfrag-
ningsunderlaget angetts att kostnadspéverkande reservationer ska vara
prissatta vid dventyr av att anbudet annars kommer att férkastas, varfor
kammarritten fann att anbudsgivaren vars reservation inte uppfyllde detta
krav skulle uteslutas. I dom av Kammarrétten i Jonkoping den 14 april
2011, mal nr 3030-10, skulle likaledes utestutning ske av den anbudsgivare
som angett en begrinsning som medforde att kraven i forfrdgningsunder-
laget frangétts. Avonovas ”Pay for performance”-modell avseende tobaks-
avvinjning reglerar emellertid endast forhallandet mellan Avonova och
kunden, inte mellan Avonova och kommunen. Den pdverkar inte kommun-
ens kostnad. T forfragningsunderlagets punkt 5.17, vari anges att leveran-
toren ska ha en generell kapacitet och formaga for uppdraget och beskriva
sitt generella utbud i Svergripande termer, finns inget krav som Avonova
genom detta har brutit mot. Skl for uteslutning av Avonova pé denna

grund saknas.
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Av handling frin Skatteverket framgar att den momsskuld pa
1,3 miljoner kr, som var kommunens motivering till att Avonova inte
uppfyller kravet pé skattebetalning, f6rfoll till betalning den 27 december
2013, medan betalningen av densamma bokfordes samma dag och transak-
tionsdag var den 28 december 2013. Huruvida betalningen gjordes fore
eller dygnsskiftet mellan den 27 och 28 december 2013 gér inte att utreda
pa foreliggande material. Oavsett detta anser forvaltningsrétten att en sa
liten forsening, som det i vérsta fall 4r frdga om, &r oproportionerlig som
grund for uteslutning. Skl for uteslutning av Avonova saknas pé denna

punkt.

1 forfrégningsunderlaget, punkten 5.23 anges att leverantdren ska limna
exempel pa faktura, statistik och rapport som bifogas anbudet, helst i pdf-
format. Det anges ocksi att anbudsgivaren ska ha administrativ fsrmaga
att tillhandahélla korrekt och komplett information, men endast exempel
miéste bifogas till anbudet. Statistiksidorna som Avonova bifogat till sitt
anbud #r lisbara och begripliga. Att formatet maste vara bearbetningsbart
anges inte i forfrigningsunderlaget. Det saknas skal for uteslutning av
Avonova dven pa denna punkt. Kommunen har séledes inte haft ndgon

grund for att forkasta Avonovas anbud.
-Forfragningsunderlagets fransparens

I forfragningsunderlaget, punkten 7.4 anges att for att uppné jamforbara
priser kan “nollstéllning” av anbud komma att gras. Dérefter nimns sju
olika yrkeskategorier, t.ex. foretagslikare och psykolog, och hur deras
timpriser kommer att viktas. Med “nollstéllning” torde avses att, i en upp-
handling med ett stort antal produkter eller positioner, varje ej offererad
produkt eller positioﬁ ersiitts av ett fingerat pris, som eventuellt dr beroen-
de av konkurrenternas priser. Utvirderingsmodeller med “nolistéillning”

provades i avgsranden av Kammarritten i Jonkoping den 12 februari 2008,
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mal nr 3768-07, och av Kammarritten i Géteborg den 13 mars 2008, mél
nr 7080--7081-07. 1 det férstnimnda avgdrandet ansags upphandlande
myndighet ha brutit mot transparensprincipen dé det inte hade angetts
ndgon begrinsning av anvindningen av nollstdllningsmetoden. 1 det sist-
nidmnda ansdgs transparens foreligga eftersom modellen (som 1 domen
framstr som ganska avancerad) var klart och tydligt beskriven i forfrag-

ningsunderlaget.

[ detta fall har kommunen varken férklarat begreppet "nollstélining” eller
angett ndgon begrénsning av dess tilldimpning. Vad metoden har {or béring
pé timpriserna for sju yrkeskategorier framgér inte i forfragningsunder-
laget. Inte ens infor férvaltningsritten har kommunen bringat klarhet i

detta. Upphandlingen har décfor brustit 1 transparens pa denna punkt,

I punkten 7.5 anges att anbudspriset till 90 procent beror pé totalt pris per
kompetens och till 10 procent pa totalt pris per styck och utbildning.
Dérefter anges att kommunen forbehaller sig ritten att kunna justera
viktning med +/- 5 procentenheter. Avonova har anfort att detta strider mot
12 kap. 2 § LOU, Den paragrafen tolkas med stdd av EU-domstolens dom
den 18 november 2010, mél nr C 226/09, Kommissionen mot Irland, vaii
EU-domstolen fastslog att viktningen av kriterierna inte far indras under

upphandlingsférfarandet.

Emellertid dr det i malet fraga om ett forenklat forfarande. Det finns ingen
motsvarighet till 12 kap. 2 § i femtonde kapitlet LOU, och den paragrafen
hinvisas inte heller till 1 15 kap. 2 § LOU. Dirfor, och da kommunen i
forfrdgningsunderlaget varit Sppna med att man forbehéller sig rétten att
justera viktningen med +/- 5 procentenheter, har kommunen pé denna
punkt inte brutit mot ndgon 1 malet tillimplig paragraf i LOU eller mot

transparensprincipen.
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Slutsats

Kommunen har brutit mot LOU och dess principer dels genom ait utesluta
Avonovas anbud utan grund, dels genom att i forfragningsunderlaget ange
att man kan komma att tillimpa nollstéllning utan att forklara betydelsen
eller begrdnsningen av detta. Sistnimnda §vertridelse hinfor sig till upp-
handlingens konkurrensuppsékande skede. Upphandlingen ska dérfor

gbras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man 6verkiagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
£ ;ﬁ,@ botcl
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Rédman

David Munck har foredragit mélet,




