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SOKANDE - 2009-08-12
Harpun Scandinavia AB v
Hallsta 2310
841 92 Ange

MOTPART
Ange kommun
841 81 Ange

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

Ange kommun genomfor upphandling géllande dykutbildning i form av
certifierade PADI-kurser (Professional Association of Diving Instructors)
for elever i arskurs 1, 2 och 3 vid Brobergsgymnasiet, Ange kommun; ref.

nr 2009/15. Upphandlingen genomférs genom forenklat forfarande.

Harpun Scandinavia AB anséker om &verprovning enligt LOU. Bolaget
yrkar att linsrétten vid sin slutliga prévning ska besluta att upphandlingen
ska gors om eller att den far avslutas forst sedan réttelse vidtagits. Till stod
for sin ansokan anfor bolaget i huvudsak foljande. Ange kommuns forfrag-
ningsunderlag avseende upphandlingen innehaller krav som starkt begréin-
sar potentiella anbudsgivares mojligheter att limna anbud. Bolaget skadas
av detta dé det inte har en rimlig chans att ldmna anbud. — Av forfrag-
ningsunderlaget framgér att anbudsgivaren ska ha tillstdnd frn Arbetsmil-
joverket att utfora dykutbildning for personer under 18 ar. Tillstdndskravet
ar inte mojligt att uppfylla for enskilda foretag som bedriver dykutbildning
utan att ha tillgéng till en egen skola. Tillstdnd utfirdas inte till anbudsgi-
vare. Enligt Arbetsmiljoverket ér det skolans rektor som ir att anse som
elevernas arbetsgivare och det &r darfor skolans rektor eller ansvarig kom-
munal nimnds uppdrag att s6ka ett sddant tillstand och inte enskilda fore-
tag som bedriver dykutbildning. Tillstandet &r vidare inget bevis pa att an-

budsgivare innehar vissa kvalifikationer utan &r en bedémning utifran in-

Dok.Id 54669

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611-34 98 00 0611-3498 10 méndag — fredag
871 27 Harndsand E-post: lansrattenivasternorrland@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00



Sida 2

LANSRATTEN I i DOM 1195-09 E
VASTERNORRLANDS LAN

lamnade kursplaner om att utbildningen &r s& minimalt riskfylld som méj-
ligt. Forfragningsunderlaget anger att utbildningen ska genomforas i form
av PADI-kurser och dessa #r utarbetade for att minimera alla risker. Alla
utbildare som #r certifierade enligt PADI kan detta sékerhetsarbete. Med
anledning hirav 4r nimnda krav diskriminerande for bolaget som potentiell
anbudsgivare och det 4r dértill inte ett relevant krav att stélla pé ett dykut-
bildningsforetag. Om det skulle vara anbudsgivarens uppgift att soka detta
tillstand skulle troligen inte anbudstiden réicka till for att fa ett sadant till-
stand. — [ forfrigningsunderlaget uppstills vidare krav pa kollektivavtal
eller motsvarande. Detta krav utgick enligt beslut av kommunen den 11
juni 2009. Detta skedde dock vid ett mycket sent tillfélle i upphandlings-
processen eftersom tiden for att ta emot fragor om upphandlingen gick ut
den 12 juni 2009 och anbudstiden gar ut den 17 juni 2009. Kravets existens
fram till den 11 juni 2009 kan ha medfdrt att potentiella leverantdrer avstatt
fran att limna anbud. — Av forfrigningsunderlaget framgér att leverantéren
ska erbjuda samtliga elever prova-pé dyk i bassénger med ett stdrre djup &n
3,5 m. Ett sidant krav pa att bassdnger ska vara djupare &n 3,5 m foreligger
inte enligt PADI-standard. Den lokala basséngen (Frinsta badhus) och
méanga fler har ett djup pa 3,5 meter och uppfyller inte kravet. Detta skulle
innebira att endast ett fatal anbudsgivare skulle kunna ldmna anbud. Kra-
vet #r diskriminerande for bolaget som anbudsgivare och det gér utdver
vad som dr nédvindigt. - I forfragningsunderlaget anges vidare att kom-
munen kan komma att ta egna referenser utéver de tva som ska ldmnas och
dessutom viga in sina egna erfarenheter vid beddmningen. I forfrignings-
underlaget har inte redovisats vilka erfarenheter som kommer att végas in
eller hur vérderingen av referenserna kommer att genomforas. Anvéndan-
det av egna referenser torde vidare endast kunna komma ifrdga for en viss
leverantor eftersom kommunen tidigare endast har haft en leverantor. —
Enligt forfragningsunderlaget ska leverantoren vidare anvinda instruktdrer
och hjilpinstruktérer som har behorighet fran behorig likare att admini-

strera syrgas vid olyckssituationer eller akut sjukdom. For dykare som har
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genomgétt relevant utbildning foreligger inget sddant krav. Delegation av
syrgas krivs endast for akutsjukvérd, raddningstjénst och ambulanser. Det
finns inga hinder for en dykare att ge en annan dykare syrgas. — I forfrag-
ningsunderlaget anges att leveranttren ska ha akututrustning i form av
overvakningsenhet. Detta krav finns varken hos PADI eller i arbetsmiljola-
gen och 4r onddigt. Instruktdrerna ska vara utbildade inom HLR (hjért- och
lungriddning) och har dérfor kunskap om att pé bésta sétt gora livsuppe-
hallande rdddning. Det 4r sedan ambulanspersonalens uppgift att forse den
nodstillde med 6vervakning. Kravet gar utdver vad som &r nodvéndigt och
kan darfor inte anses proportionerligt. — Enligt forfrégningsunderlaget ska
all utrustning som ska anvéndas uppfylla kraven for yrkesméssig vatten-
dykning samt ha genomgatt foreskriven revisionsbesiktning. Det dr inte
yrkesmiissig vattendykning som ska bedrivas. Det vore mer relevant om
utrustningen skulle uppfylla kraven pa skyddsutrustning for personligt
bruk. [ forfragningsunderlaget i 6vrigt hdnvisas till PADI och dess standard
som giller for sportdykning/rekreationsdykning. Kravet pa revisionsbe-
siktning innebér att nigon utomstdende ska besiktiga utrustningen, vilket
torde vara ett krav som gar langt utdver vad som kan anses nodvéndigt.
Harpun Scandinavia AB bifogar ett beslut frdn Arbetsmiljoverket dér en
gymnasieskola beviljats dispens fran arbetsmiljolagens bestdmmelser for
att kunna bedriva rekreationsdykning. — Sammantaget innehéller kommu-
nens forfragningsunderlag krav som inte lever upp till de krav LOU stiller

pa transparens, proportionalitet, icke-diskriminering och likabehandling.

Kommunen bestrider bifall till bolagets anstkan och anfor i huvudsak fol-
jande. Kravet att anbudsgivaren i anbudet ska uppvisa tillstdnd frén Ar-
betsmiljoverket avseende dispens for att genomfora dykutbildning for per-
soner under 18 ar har tagits bort. Féréndringarna meddelades via kommu-
nens upphandlingsportal den 16 juni 2009 och anbudstiden for upphand-
lingen forldngdes till den 17 juli 2009. — Nér det géller fragan om referens-

upptagning 4r det forenligt med LOU att anvinda referenser i kvalifice-
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ringsfasen for att kunna skaffa sig information om en anbudsgivares kapa-
citet att genomfora efterfrigat uppdrag. Referenser far vara de som an-
budsgivaren uppgett, egna referenser samt &ven kommunens egna erfaren-
heter av anbudsgivarens kapacitet. — Vad giller kravet pa kollektivavtal,
har det kravet tagits bort ganska tidigt i upphandlingsskedet. — Kravet pa
behorighet fran likare vad géller administrering av syrgas ar ocksa mer
langtgaende 4n vad som giller vanlig sportdykning och oxygen klassas
numera som likemedel, vilket innebir att oxygen inte enbart ar forbehéallet
sjukvérden. Med tanke pa att utbildningen vénder sig till minderariga stélls
hogre krav pa sikerheten. Det uppstillda kravet dr inte oproportionerligt
utan snarare en garanti for att kommunen kan anta en professionell an-
budsgivare. — Kravet pa akututrustning géller eftersom arbetsmiljélagens
krav stiller mer langtgiende krav an PADI. Kommunen vitsordar att det
inte finns foreskrifter om att akututrustning méste finnas tillgénglig, men
med tanke pa att utbildningen vénder sig till minderériga anser kommunen
kravet berittigat. Med akututrustning kan syreséttningen i blodet métas och
det dr mycket viktigt att vid dykolyckor kunna f6lja blodets syresdttning. —
Angéende bassingdjupet ska det vara 3,5 meter eller djupare. Meddelande
om omformulering av kravet meddelades pd kommunens upphandlingspor-
tal den 24 juni 2009. — Nar det gller kravet pa utrustningen ska den upp-
fylla kraven for yrkesmissig dykning eftersom minderériga under utbild-
ning enligt arbetsmilj6lagen ér att betrakta som arbetstagare. — Med hénsyn
till vad som ovan anférts kan kommunen inte anses ha brutit mot LOU i

samband med upphandlingen.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.
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Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av de administrativa foreskrifterna i férfragningsunderlaget framgér bl.a.
foljande.

Utvirdering av anbuden kommer att ske enligt principen ldgsta pris.
(Anbudsutvirdering, 3.3. Utvirderingsfas.)

Anbudsgivaren skall i anbudet 1dmna uppgifter om minst 2 referensuppdrag med
omfattning och inneh&ll som motsvarar utbildningsuppdraget enligt denna anbudsfor-
fragan. Minst ett av referensuppdragen bor avse liknande utbildning for elever under
18 &r. (...) Om det bedoms nddviandigt kommer referenser att kontaktas for att verifi-
era anbudsgivarens kapacitet. Vi kan dessutom komma att ta egna referenser. Véra
eventuella egna erfarenheter av anbudsgivaren kommer att vigas in vid bedémningen.
(Anbudsutvirdering, 3.2. Kvalificeringsfas.)

Leverantdren skall vid samtliga dyktillfdllen medfora akutsjukvérdsutrustning inklu-
sive syrgasbehallare med continous-flow ventil och Hudsonmask samt halvautoma-
tisk defibrillator och 6vervakningsenhet (puls, andning, blodtyck, och saturtion).
(Kravspecifikation, 4.4. p. 6, Krav pd genomforandet av utbildningen).

Leverantdren skall anvinda instruktérer och hjilpinstruktorer som har behorighet
fran behorig lakare att administrera syrgas vid olyckssituationer eller akut sjukdom.
(Kravspecifikation, 4.2. p. 4, Krav pa tillstdnd och kompetens).

All utrustning som anvénds skall uppfylla kraven for yrkesmissig vattendykning
samt ha genomgétt foreskriven revisionsbesiktning.
(Kravspecifikation, 4.3. p. 1, Krav pd utrustning).

Av e-postmeddelande fran Tesi Aschan vid enheten for juridik vid Social-
styrelsen daterat den 14 juli 2009 framgér bl.a. foljande. En ldkare kan inte
delegera till ndgon utanfor hélso- och sjukvérden att utfora dennes arbets-
uppgifter. I en upphandling kan visserligen stillas krav pa 6nskvérd kom-
petens, men ett krav p4 att nigon utanfor hilso- och sjukvérden ska ha
“behorighet fran behorig lakare” torde inte vara mojligt att uppfylla inom
ramarna for lagstiftningen. Socialstyrelsen har inte bemyndigande att fore-

skriva om likemedelshantering utanfor hilso- och sjukvarden. Lakeme-
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delsverket kan eventuellt ha synpunkter pa privat hantering av olika lake-

medel och dylikt.

Lansratten gor foljande beddmning.

Inledningsvis kan konstateras att kravet pa dispens for att genomfora
dykutbildning for personer under 18 ar samt kravet pd kollektivavtal eller
motsvarande tagits bort ur forfragningsunderlaget, varfor ldnsrétten inte

finner anledning att prova ansokan i den delen.

Vidare har kravet pa bassingdjup &ndrats till 3,5 m, vilket krav uppfylls av
den lokala bassingen, varfor lansrétten finner att detta krav inte kan anses
diskriminerande. Vad som anforts om tidpunkten for andringen medfor

ingen annan bedémning.

Referenser

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelse vid upphandlingen. Detta foljer ocksa av gemenskaps-
rattens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. Frégan i ma-
let #r om kommunens skall-krav avseende referenter uppfyller LOU:s krav
pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. Bolaget har anfort att det
i forfragningsunderlaget inte redovisats vilka erfarenheter som kommer att
végas in eller hur virderingen av referenserna kommer att genomforas.
Linsritten noterar att kravet pa uppgifter om minst tva referensuppdrag
med omfattning och innehall som motsvarar utbildningsuppdraget hanfor
sig till upphandlingens kvalificeringsfas. Av forfragningsunderlaget fram-
gar att utvirderingen av anbuden kommer att ske enligt principen lagsta
pris. Lansritten konstaterar dérfor att det inte &r kvaliteten pa tidigare ut-
forda uppdrag som efterfragas i nimnda referenskrav, eftersom den upp-

handlande myndigheten inte kan ta hdnsyn till ndgot annat &n anbudsgiva-
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rens pris vid anbudsutvirderingen. Vid sadana forhallanden, nér kravet
endast syftar till att sékerstélla att tidigare uppdrag av samma omfattning
de facto utforts, finner lidnsritten inte att forfragningsunderlagets utform-
ning brutit mot transparensprincipen eller ndgon annan av de gemenskaps-
rittsliga principerna som styr upphandlingsforfarandet. Det forhéllande att
kommunens egen erfarenhet av en leverantor kan anvéndas innebér inte
nagon sirbehandling d& det inte &r ndgot krav att anvénda kommunen som
referent. Med hénsyn hirtill finner ldnsritten inte att kommunen brutit mot

LOU i detta avseende.

Behorighet fran ldkare att adminisirera syrgas

Vad giller frigan om kravet pa behorighet att administrera syrgas gor ldns-
ritten foljande bedomning. Proportionalitetsprincipen &r en av de gemen-
skapsrittsliga principer som géller vid offentliga upphandlingar. Principen
innebir t.ex. att de krav en upphandlande myndighet stéller vid upphand-
lingen inte far g utdver vad som &r nodvéndigt for den aktuella upphand-
lingen. Det maste saledes finnas ett rimligt forhdllande mellan det efter-
strivade malet och de krav som stélls. Malet med kommuns krav pa att
instruktorer och hjilpinstruktorer ska ha behérighet frdn behorig ldkare att
administrera syrgas vid olyckssituationer eller akut sjukdom 4r att minime-
ra skador vid en eventuell olycka. Detta mal &r i och for sig beréttigat att
stilla i en upphandling av aktuellt slag. Bolaget har dock anfort att delega-
tion av syrgas endast krivs for akutsjukvérd, rdéddningstjdnst och ambulan-
ser, att det inte finns nagra hinder for en dykare att ge en annan dykare
syrgas samt att dykare (vilket torde avse bolagets instruktdrer) genomgatt
relevant utbildning p& omrédet. Bolaget har ocksé foretett en skrivelse frin
Socialstyrelsen i vilken bekriftas att en ldkare inte kan delegera till ndgon
utanfor hilso- och sjukvérden att utféra dennes arbetsuppgifter samt att en
upphandling visserligen kan stélla krav pa 6nskvird kompetens men att
aktuellt delegationskrav inte torde vara mdjligt att uppfylla inom ramarna

for lagstiftningen. Mot bakgrund av vad som framkommit bedémer ldnsrét-
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ten att kravet inte dr proportionerligt for att uppné det efterstrivade malet.
Utredningen i malet visar enligt lansrétten ocksa att kravet i praktiken inte
gér att uppfylla, vilket medfor att kravet strider mot LOU. Eftersom denna
brist i upphandlingen &r hanforlig till forfrégningsunderlaget och ddrmed

inte kan rittas, méste upphandlingen goras om.

Akutsjukvardsutrusining

Vad giller kravet pa akutsjukvérdsutrustning har kommunen anfort att det
ar viktigt att sdkerheten prioriteras eftersom det &r friga om utbildning for
minderariga. Enligt proportionalitetsprincipen far — sdsom anforts ovan —
inte storre krav stillas 4n vad som kan anses nodvéndigt. Lansrétten bedd-
mer hirvid att kravet kan anses skiligt och &r inte heller omgjligt att upp-
fylla for leverantorer. Forfragningsunderlagets utformning i denna del kan

alltsd inte anses strida mot LOU.

Krav pé dykutrustning och revisionsbesikining

Nér det géller fragan om skall-kravet att all dykutrustning som anvénds ska
uppfylla kraven for yrkesmissig vattendykning samt ha genomgitt fore-
skriven revisionsbesiktning har bolaget anfort att kravet skulle vara ond-
digt. Kommunen har som stod for kravets relevans anfort att elever ar att
betrakta som arbetstagare i arbetsmiljolagens mening och att samma krav
ska gilla for utbildningen som for yrkesméssig vattendykning. Lénsrétten
har tidigare i domskilen redogjort fr proportionalitetsprincipens innebord.
Bolaget har under skriftvéixlingen foretett ett beslut frén Arbetsmiljoverket
dir en gymnasieskola beviljats tillstind att med dispens frén arbetsmiljola-
gens regler bedriva utbildning av rekreationsdykning. Lénsrétten beddmer
att det saledes inte rader nagot motsatsforhallande mellan att & ena sidan
betrakta elever som arbetstagare och 4 andra sidan bedriva verksamheten
som rekreationsdykning. Lansrétten bedomer att det under forevarande
omstindigheter &r Ange kommuns sak att visa att uppstéllda krav uppfyller

kraven pé proportionalitet. Vad som avses med revisionsbesiktning och hur
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en sadan kan anses nddvindig for sikerheten framgar inte i mélet. Med
h#nsyn till vad som framkommit i malet samt med beaktande av det fore-
tedda beslutet fran Arbetsmiljoverket, finner ldnsrétten inte att kommunen
visat att det aktuella kravet, inklusive det om revisionsbesiktning, &r pro-
portionerligt. Lénsrétten bedomer saledes att kravet strider mot proportio-
nalitetsprincipen och ddrmed dven mot LOU. Eftersom dven denna brist i
upphandlingen #r hinforlig till forfrigningsunderlaget och ddrmed inte kan

rittas, méste upphandlingen goras om dven pa denna grund.

Nér det giller det som Harpun Scandinavia AB i &vrigt anfort om pastadda
brister i upphandlingen konstaterar lansritten att en upphandlande myndig-
het generellt har en langtgéende mojlighet att sjélv styra over vad som ska
upphandlas och vilka krav som ska stillas, s lange kraven inte strider mot
LOU:s principer. Lénsrdtten bedémer inte att vad Harpun Scandinavia AB

i 6vrigt anfort i malet medfor att Ange kommun brutit mot LOU.

Linsritten bedomer vidare att det 4r sannolikt att bolaget genom det sétt pa
vilket upphandlingsprocessen genomfors lidit skada. Bristerna kan inte
rittas till p& annat sétt 4n att upphandlingen gors om med borttagande av

de villkor som redovisats ovan.

Lansritten har den 17 juni 2009 beslutat att upphandlingen tills vidare inte

far avslutas.

DOMSLUT
Lansritten beslutar att Ange kommuns upphandling ska goras om med

beaktande av vad som anfdrts om forfrigningsunderlagets utformning.

OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

Kerstin Widmark




DV 3109/1C « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarratten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till insriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for dverklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammatrratten fordras att prévnjngstﬂlstﬁnd
meddelas. Kammarritten limnat provaingstill-
stand om det dr av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att overklagandet provas, anled-
ning forekommer gll andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova pverklagandet.

Om prévningstillstﬁnd inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
ldart och tydligt framglr av dverklagandet till
kammatritten varfor man anset att provnings-
fillstind bor meddelas.

Skrivelsen med gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dit kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras fr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarrattem,

9. det beslut som overklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3 de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstﬁnd,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill £4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namil, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



