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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstingen beslutade i tilldelningsbeslut i mars 2010 att tilldela
Virdassistans Sverige AB (Vardassistans) kontrakt i 44 kategorier
specialistlékare och 10 kategorier specialistsjukskoterskor. Likarleasing
Sverige AB ansokte om overprévning vilken avslogs av Forvaltningsrétten i
Ume&. Domen &verklagades till Kammarrétten i Sundsvall som 1 dom den
12 oktober 2010 (mél nr 1381-10) beslutade om réttelse genom att en ny
utvirdering skulle ske och i denna skulle anbudet fran Véardassistans inte
beaktas. Kammarrittens dom har vunnit laga kraft. I november 2010
beslutade landstingen i ett nytt tilldelningsbeslut at inte kvalificera

Vardassistans anbud till utvérdering.
YRKANDEN M.M.

Visterbottens lans landsting, Norrbottens ldns landsting, Jimtlands lans
landsting och Lanstinget i Vésternorrland (landstingen i det foljande) yrkar
att kammarritten ska avsla Vérdassistans ansdkan om Gverprévning 1

forvaltningsritten.

Vardassistans anser att overklagandet ska avslas.
PARTERNAS TALAN

Landstingen

Kammarritten i Goteborg har i ett avgdrande funnit att en anbudsgivare som
uteslutits fran utvirderingen genom lagakraftvunnen dom inte har ratt att
anstka om atgirder avseende senare beslut 1 upphandlingen. Hogsta
forvaltningsdomstolen har meddelats provningstillstind (mél nr 7311-10).
Forutsittningarna i det mél som forvaltningsrétten har haft att avgéra och

det ovan relaterade malet fran Kammarritten i G6teborg 4r identiska.
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Det #r ostridigt att Vardassistans anbud innehdll en 4rsredovisning som inte
var faststilld. T anbudet fanns &ven en delarsrapport for ett kvartal 2009.
Vidare fanns en skrivelse dér det angavs att anbudet kommer att
kompletteras med faststéllda handlingar s& snart som mdjligt. Nér anbuden
oppnades kunde landstingen konstatera att anbudet fran Vardassistans
inneh&ll en icke faststalld arsredovisning. Landstingen beslutade att
icvalificera anbudet och nér sedan kompletteringen med den faststéllda
arsredovisningen inkom gjordes ytterligare en granskning som inte
foranledde nagon annan beddmning. Forvaltningsrétten har i sin dom
angivit att bestimmelsen i 11 kap. 9 § LOU &r tillampliga vid forenklade
forfaranden enligt 15 kap. LOU, vilket inte har stod 1 forarbeten eller praxis.

Vérdassistans Sverige AB

Om Vardassistans inte skulle kvalificeras pa grund av att en preliminér
arsredovisning givits in utgdr landstingens felaktiga upplysningar till
bolaget grund for att géra om upphandlingen. Vidare giller att anbudens
giltighetstid upphorde den 1 december 201 0 och #ven detta utgor grund for

att upphandlingen ska gdras om.

Den grund landstingen &beropat utgor en grund for avvisning av anstkan
om Gverprovning i forvaltningsrétten och inte en grund for att avsla
ansokan. Det finns ett lagakraftvunnet beslut avseende samma sak som
landstingen nu &beropar och dérfor skulle denna talan inte provas igen.
Landstingens instéllning &r m'zirklig, dvs. att Vardassistans talan inte ska fa
provas pa grund av dom 1 ett mal dér Vardassistans inte var part och dir
landstingen, som var part i mélet, ostridigt har beropat felaktiga sak-
fsrhallanden innebérande att malet avgjordes utifrén felaktiga
forutsittningar. Under sédana forhallanden &r det helt ohéllbart att neka en

anbudsgivare ritt att soka 6verprovning.
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Det saknas grund att utesluta Vardassistans fran kvalificeringen. Bolaget har
rétt att Aberopa en prelimindr arsredovisning, vilken godtogs av landstingen
i den forsta anbudsprévningen. Inget hindrar att sistnimnda bestimmelser
tillampas &ven vid forenklat forfarande i en upphandling. Landstingen har
4ven lamnat felaktiga instruktioner och information till Vérdassistans under
upphandlingsforfarandet och ddrmed brutit mot principerna om transparens

och forutsebarhet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vérdassistans Sverige AB:s talerdtt i forvaliningsriitten

Genom tilldelningsbeslut i mars 2010 antogs Véardassistans som leverantdr
avseende 44 av 45 ldkarkategorier/ldkarspecialiteter samt 10 av 11
sjukskoterskekategorier/sjukskéterskespecialiteter. P4 talan av en annan
leverantdr fann Kammarritten i Sundsvall att en ny utvérdering skulle goras

varvid Vardassistans anbud inte skulle beaktas (mal nr 1381-10).

Kammarrittens dom innebar att Vardassistans uteslots fran att delta i
upphandlingen. Genom Hogsta Férvaltningsdomstolens avgodrande den 7
juni 2011 (mal nr 471-11) & numera klarlagt att en anbudsgivare som
uteslutits av en forvaltningsdomstol men inte beretts tillfalle att yttra sig
ver ansokningen hade ritt att Sverklaga forvaltningsdomstolens
avgorande genom vilket leverantoren uteslots. Vardassistans som inte
varit part i mélet vid kammarrétten har sdledes haft ratt att overklaga

kammarrittens dom.

Vid tidpunkten for kammarréttens avgérande den 12 oktober 2010 gallde
dock som huvudregel att nigon klagoritt inte fanns for Vérdassistans som
inte heller 6verklagade kammarrittens dom (jir RA 2007 not. 131), vilken

numera vunnit laga kraft.



KAMMARRATTEN
1 SUNDSVALL

DOM ‘ Sida 5

Mal nr 600-11

1 det nu aktuella malet har den upphandlande myndigheten foljt
kammarrittens lagakraftvunna dom om réttelse, som inneburit att den forut
vinnande leverantoren Vardassistans uteslutits frin utvérderingen och denna
darefter gjorts om. Den upphandlande myndigheten har fattat ett nytt
tilldelningsbeslut och utsett en annan leverantor till vinnande leverantor i

upphandlingen.

Av Hogsta Forvaltningsdomstolen avgdrande den 14 juni 2011 framgér att -
domstolen ifrdgasitter om en leverantdr som uteslutits genom avgorande av
allmin forvaltningsdomstol och inte fitt yttra sig i det mélet enligt
bestimmelserna i 10 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), inte borde ges
mojlighet att ans6ka om dverprovning av nya beslut om utvardering (mél nr

7311-10).

Sverige har vid genomforande av rittsmedelsdirektiven att se till att de
minimigarantier som foljer av Europarlamentets och radets direktiv
2007/66/EG (direktivet) foljs. I direktivet anges att ett provningsforfarande
ska vara tillgingligt pa de villkor som medlemsstaterna sjdlva anger,
tminstone for var och en som har eller har haft intresse av att f inga ett
visst avtal eller som har 1idit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av
pastadd dvertradelse (art 1 3.). En anbudsgivare anses berérd om de &nnu
inte uteslutits definitivt. Ett uteslutande #r definitivt om det har meddelats
de berorda anbudsgivarna och antingen har provats lagligt av ett oberoende
provningsorgan eller inte langre kan bli foremal for ett provningsforfarande

(art 2a2.)

Vardassistans som inte tillerkints partstillning i kammarrittens mél dér
Vardassistans uteslots fran utvirderingen (mél nr 1381-10) har enligt
kammarrittens mening ritt att fa sin ansokan av det nya beslutet om

utvirdering i november 2010 6verprovat av forvaltningsratten.
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Borde Vérdassistans ha kvalificerats till utvdrderingsfasen?

I sak ansluter sig kammarritten till den bedémning som gjorts i
forvaltningsratten. Kammarrétten finner séledes pa de skil som anforts av
forvaltningsritten att landstingen agerat i strid mot de gemenskapsréttsliga
principerna om forutsebarhet och icke-diskriminering genom att inte
kvalificera Vardassistans till utvirderingsfasen och att Vardassistans lidit
skada och att rittelse ska ske betriffande de omréden dér Vardassistans
antagits enligt de forsta tilldelningsbesluten. Overklagandet ska séledes

avslas.

HUR MAN (%ERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

Charlotte Waas Anna-Sara Stderstrom

kammarrittspresident kammarrattsrad tf kammarréttsassessor
ordférande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
1 UMEA 2011 -02- 16 3120-10E
Meddelad i Kansli 3
Umed
SOKANDE
Vérdassistans Sverige AB, 556755-2863
Olandsgatan 42

116 63 Stockholm

Ombud: Johan Gregow och Victoria Hellman
Ashurst Advokatbyra AB

Box 55564

102 04 Stockholm
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4. Norrbottens ldns landsting
971 89 Lulea

Ombud f6r 2-4: Visterbottens l4ns landsting
901 89 Umed

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU
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13:00-15:00
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DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att réttelse — pé sdtt som framgér av domskélen
— ska ske genom ny provning av anbuden avseende de omraden (likarkate-
gorier/ldkarspecialiteter och sjukskoterskekategorier /sjukskﬁterske—
specialiteter) Véardassistans anbud antagits enligt de forsta tilldelnings-

besluten i mars 2010.

Forvaltningsritten avslar i Svriga delar ansokan och upphéver tidigare

interimistiska beslut i de delarna.
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DOMSLUT

Forvaltningsratten beslutar att réttelse ska ske genom ny provning av an-
buden avseende de omraden (likarkategorier/lékarspecialiteter och sjuk-
skc'jterskekategoriei'/ sjukskoterskespecialiteter) Véardassistans anbud

antagits enligt de forsta tilldelningsbesluten i mars 2010.

Forvaltningsritten avslar i 6vriga delar ansokan och upphéver tidigare

interimistiska beslut i de delarna.
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BAKGRUND

Landstingen i Norrbottens, Vésterbottens, Vasternorrlands och Jamtlands
lan (harefter bendmnda Landstingen) har i en gemensam upphandling som
administrerats av Visterbottens lans Jandsting infordrat anbud pé beman-
ningstjinster avseende specialistldkare och specialistsjukskoterskor (dnr -

VLL 1530-2009). Vid upphandlingen har forenklat forfarande anvants.

Landstingen beslutade, genom separata tilldelningsbeslut, i mars 2010 att
avseende 44 av 45 lskarkategorier/ldkarspecialiteter samt 10 av 11 sjuk-
skb’terskekategorier/sjukskﬁterskespecialiteter teckna avtal med Vard-

assistans Sverige AB (Vérdassistans).

Flera leverantérer begirde Gverprovning av upphandlingen i forvaltnings-
ritten. Av betydelse i forevarande mal 4r den ansdkan om dverprovning
som gjordes av LikarLeasing Sverige AB. Genom dom den 16 juni 2010
(mél nr 1317-10) avslog forvaltningsritten anstkan. Domen gverklagades
till Kammarritten i Sundsvall som den 12 oktober 2010 (mél nr 1381-10)
beslutade att upphandlingen i vissa angivna delar inte fick avslutas férrén
rattelse gjorts genom ny utvirdering av anbuden pa sé sétt att anbudet fran

Vardassistans inte skulle beaktas.

Efter fornyad provning av anbuden i november 2010 har Landstingen be-

slutat att inte kvalificera anbudet fran Vardassistans till utvérdering.
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YRKANDEN M.M.

Vardassistans yrkar i en ansokan forsta hand att forvaltningsrétten ska for-
ordna om réttelse p4 s sitt att dess anbud inte ska forkastas. I andra hand

yrkar Vardassistans att upphandlingen ska goras om.
Landstingen bestrider bifall till Vérdassistans ansékan.

Genom interimistiska beslut den 3 december 2010 har férvaltningsrétterna
i Umea, Lulea och Harndsand forordnat att upphandlingen inte far avslutas

innan nigot annat har beslutats.
TILLAMPLIGA BESTAMMELSER I DETTA MAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

smsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nédgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantren
lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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UTREDNINGEN

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlagets T1 Anbudsinbiudan anges bl.a. foljande.

2.5.2 Anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stdllning
Anbudsgivaren skall ha en stabil ekonomisk stéllning. Som bevis skall
anbudsgivaren till anbudet bifoga kopia av den senast faststillda &rsredo-

visningen inklusive den undertecknade revisionsberittelsen.

Tilldelningsbeslut i november 2010

Till samtliga landstings tilldelningsbeslut har Tillzgg till upphandlings-
rapport bifogats. 1 det dokumentet anges bl.a. flj ande.

Till f6ljd av domslut i samband med Gverprovning 1 kammarritt och for-
valtningsritt har upphandlingen rattats genom fornyad provning av anbu-
den. Enligt domslut har Vardassistans inte kvalificerat sig for utvirdering.
Vid fornyad anbudsprovning har anbudet fran Vardasssistans €] kvalifice-
rat sig for utvérdering. Faststilld arsredovisning inklusive undertecknad
revisionsberittelse var €] bifogad vid anbudstidens utgang. Vardassistans

uppfyller dérmed e] kravet pé stabil ekonomisk stéllning.

Parternas anforanden

Vérdassistans anfor bl.a. foljande

Inledning: Landstingen har genomfort en forenklad upphandling av ramav-
tal for bemanningstjénster avseende specialistldkare och specialistsjuksko- -

terskor. Upphandlingen dr uppdelad 1 ett flertal olika omréaden avseende

specialistvard. Det &r mojligt att ldmna anbud pa samtliga eller vissa omra-
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den. Vérdassistans har ldmnat anbud som omfattade samtliga specialist-
vardomraden i samtliga landsting. Landstingen meddelade tilldelningsbe-
slut i mars 2010. Atskilliga anbudsgivare erhéll kontrakt, bl.a.
Vardassistans som erholl kontrakt for samtliga landsting avseende 44 av 45
léikarkategoi'ier och 10 av 11 sjukskéterskekategorier. LékarLeasing Sveri-
ge AB begérde emellertid §verprévning av upphandlingen. Férvaltnings-
ratten ldmnade ansokan utan bifall men kammarrétten férordnade att upp-
handlingen skulle rittas pa sé sétt att Vardassistans anbud inte skulle ut-
vérderas. Vardassistans har inte varit part i mélet. I domstolsprocessen har
Landstingen ldmnat felaktiga uppgifter om upphandlingsforfarandet och de
instruktioner som lamnats till anbudsgivarna. Kammarrittens dom har sé-
ledes inte avgjorts utifran faktiska sakférhéllanden i upphandlingen.
Landstingen meddelade i november 2010 nya tilldelningsbeslut vari fram-

gdr att Véardassistans inte kvalificerat sig f6r anbudsutvéirdering,

En korrekt beskrivning av sakférhéllandena vid Landstingens forsta an-

budsprévning ér foljande: I god tid innan kvalificeringen och tiden for an-
budsingivande gav Landstingen information till Vdrdassistans om att det
var 1 sin ordning att inge preliminér arsredovisning och att sddan handling
godtogs istéllet for en faststélld drsredovisning. I enlighet med detta ingav
Vardassistans en preliminér arsredovisning genom anbudet. Vardassistans
kvalificerades i enlighet med Landstingens information om preliminér ars-
redovisning. Vardassistans gav sedan efier anbudstidens utgéng och effer
det att anbudet hade getts in och dven effer det att Vardassistans redan hade
kvalificerats in den faststéllda arsredovisningen. Det &r givet att denna
saknar betydelse eftersom de handlingar Vardassistans redan ingett hade

godkints och kvalificering redan hade skett.

Landstingen har, vid den andra anbudsprévningen, felaktigt uteslutit

Vardassistans 1 upphandlingen.
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Grunder for talan &dr f6lj ande:

(i) Landstingen har fére anbudsgivning angett att man godtog den prelimi-
nira arsredovisningen som bevisning for ekonomisk och finansiell still-
ning. Detta gjordes i enlighet med 11 kap. 9 § LOU. Vardassistans hade
4ven rétt att Aberopa den prelimindra arsredovisningen enligt denna be-
stimmelse i forening med 11 kap. 7 § LOU. Likvil forkastades Vardas-
sistans anbud just p.g.a. att en preliminér arsredovisning limnades in ge-
nom anbudet. Detta dr av forklarliga skil felaktigt och i strid mot LOU.
Forfarandet strider dven mot principen om frutsebarhet och transparens i

1 kap. 9 § LOU.

(i) Genom ait uppge att det var i sin ordning att inge prelimindr arsredo-
visning som bevisning for ekonomisk och finansiell stillning har Lands-
tingen dndrat ett skall-krav om att faststdlld srsredovisning skulle ges in
genom anbud. Vidare har Landstingen infor sitt andra tilldelningsbeslut
cirka ett ar efter anbudsgivning sndrat tillbaka skall-kravet till att en fast-
stilld arsredovisning skulle ges in. Delta utgor vésentliga fordndringar av
forfragningsunderlaget. S3dana #r otilldtna. Dessutom strider det ocksé
mot principen om forutsebarhet och transparens. Det dr t.0.m. uppenbart
forvillande och har medfort att Vardassistans och dven andra anbudsgivare

har lidit eller kan komma att lida skada.

(iif) For det fall att godtagandet av preliminér arsredovisning ej skulle vara
korrekt och i enlighet med LOU har Landstingen i vart fall, genom att
uppge for Vardassistans att man godtog preliminér grsredovisning som
bevisning for ekonomisk och finansiell stallning, uppenbarligen ldmnat
felaktiga och missvisande uppgifter till Vardassistans. Denna felaktiga och
missvisande information strider av forklarliga skal mot LOU och bl.a. mot
principerna om fsrutsebarhet och transparens. Det har ocksa medfort eller
kan komma att medfora skada. Vardassistans hade namligen annars sett till

att det fanns en faststdlld srsredovisning att lamna in genom anbudet.
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Utveckling av den forsta grunden: Landstingen har godtagit preliminér

arsredovisning som bevisning for ekonomisk stillning och nigon grund for

att forkasta Vardassistans anbud foreligger inte.

Vardassistans &r ett relativt nystartat bolag som startade sin verksamhet i
Bérj an av 2008. Det forsta rikenskapsaret var forldngt och omfattade peri-
oden 2008-04-04—2009-06-30. Enligt 7 kap. 10 och 11 §§ aktiebolagsla-
gen ska arsredovisningen faststéllas senast sex manader efter bokslutsdag.
P& grund av en friga om avdragsratt for mervérdesskatt och att beslut i
denna fraga behovde fattas av Skatteverket innan redovisningen faststall-
des forelag det inte nigon faststélld &rsredovisning i borjan av november
2009, dvs. infér anbudet. Anbudstiden 16pte ut den 1 december 2009. Mot
den bakgrunden kontaktade Vérdassistans Landstingen, genom upphandla-
ren Gunilla von Bergen, den 13 november 2009. Landstingen angav da per
telefon att man godtog den preliminéra arsredovisningen som bevisning for
den ekonomiska stéllningen. Detta har i efterhand bekréftats per mail av

Landstingen, se bilaga 1.

Det rader saledes inte nagon som helst tvekan om att Landstingen fore an-
budsgivning har godtagit den preliminéra arsredovisningen som bevis for
ekonomisk och finansiell stillning. Detta i enlighet med 11 kap. 9 § LOU
dsir det anges att om en leverantor har ett godtagbart skl for att inte visa de
handlingar och uppgifter som den upphandlande myndigheten begér, fir
leverantdren visa sin ekonomiska kapacitet med ndgon annan handling som
den upphandlande myndigheten finner lamplig. Landstingen fann uppen-
barligen att det forelag godtagbart skél for att inte visa en faststélld drsre-
dovisning och att den preliminéra drsredovisningen var lamplig. Tilldggas
kan att om inte &beropande av annan bevisning — i stéllet for faststalld ars-

redovisning — skulle vara tilléten skulle bolag som ej hade eller till anbuds-
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tidpunkten kunde erhdlla faststilld &rsredovisning verhuvudtaget inte

lcunnat delta i upphandlingen.

Det anges i den upphandlingsréttsliga litteraturen att en rimlig tolkning av
sista meningeni 11 kap. 9 § LOU ér att uttrycket annan handling avser
varje handling dér leverantGren kan bevisa sin ekonomiska stillning, men
att en upphandlande myndighet ocksa maste acceptera varje sddan hand-
ling som r lamplig, t.ex. bevis om den totala omséttningen. Bevis som
anges i upprakningen av olika bevis i 11 kap. 7 § méste accepteras. Med all
sikerhet maste de accepteras dven om de inte efterfrigats, om de bevisar
det som ir syftet med det begérda bevismedlet (se Falk, Lag om offentlig

upphandling — en kommentar, s 324).

111 kap. 7 § LOU anges att bevis pa en leverantors ekonomiska och finan-
siella stillning kan utgoras av just uppgift om foretagets samlade omsétt-
ning (punkten 3) och balansrikningar (punkten 2). Den prelimingra arsre-
dovisningen som bilades anbudet utgér en uppgift om resultat- och balans-
rikning — och saledes dven omsittning — som Vérdassistans och dess led-
ning stillt sig bakom. Det &r siledes inte ndgon tvekan om aft materialet
utgdr “uppgift om foretagets samlade omséttning” och omfattas av 11 kap.
7 § LOU. Véardassistans gav dven in en delarsrapport for perioden 1 juli
2009 — 30 september 2009 {or att styrka sin stabila elconomiska stillning. 1
anbudet skrevs en kommentar till detta. Mot den bakgrunden har Vérdas-

 sistans uppenbarligen uppfyllt kravet pd bevisning avseende ekonomisk
stillning. Likvil har Landstingen i Tillagg till upphandlingsrapport angett
att kravet pd en stabil ekonomisk stillning inte uppfylls. Detta &r uppenbar-
ligen felaktigt och fullstandigt oférenligt med Gunilla von Bergens telefon-
samtal som bekriftats per mail. Detta strider givetvis dven mot LOU och
redan darigenom ska talan bifallas. Beslutet att forkasta Vardassistans an-
bud strider dven mot 11 kap. 9 § LOU i forening med 11 kap. 7 § LOU 1

enlighet med vad som redogjorts for ovan. Tilldggas kan att Landstingen



Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3120-10 E
1 UMEA

aldrig har ifragasatt Vardassistans ekonomiska stdllning,. I kammarréttens
dom anges att Landstingen anfor att de handlingar som Vardassistans gett
in i upphandlingen visar att foretaget har en stabil ekonomisk stéllning.
Landstingen anfor att 11 kap. 7 § LOU inte &r tillimplig eftersom det e]
hinvisas till den bestimmelsen i 15 kap. 2 §. 1 15 kap. 2 § LOU hénvisas
inte till ngon av bestimmelserna i 11 kap. 7-9 §§. Det innebir emellertid
inte att det #r otillatet att uppstilla krav p& ekonomisk kapacitet (se Falk,
lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 43 8). Om sa sker ska
principerna enligt 11 kap. 7-9 §§ naturligen tillimpas. 11 kap. 9 § LOU &r
tvingande och kan inte “skrivas bort” genom forfrigningsunderlaget. Leve-
rantdrerna har saledes, oavsett forfrigningsunderlagets utformning, rdtt att
visa sin ekonomiska kapacitet med annan handling.

Det var naturligt for Vardassistans att senare inkomma med den faststéllda
arsredovisningen, vilket aven angavs i anbudet. I linje med Landstingens
instruktioner den 13 november 2009 och den forst genomforda kvalifice-
ringen har emellertid inte faststdlld arsredovisning utgjort nédgon forutsatt-
ning for deltagande i upphandlingen. Detta har ocksa Vérdassistans for-
statt. Det var emellertid likvél naturligt att inkomma med den faststillda
arsredovisningen vilket skedde efter kvalificeringen. Det saknar betydelse
for upphandlingsprocessen och kvalificeringen om en anbudsgivare efter
genomford kvalificering eller t.o.m. efter genomfort upphandlingsfrfaran-
de inkommer med handlingar — som inte &r eller varit nédvéndiga for att

anbudet skulle antas eller kvalificeras.

Vad som anges i kammarrittens dom: Héri anges att Landstingen anfort att

man beslot att begira att Vérdassistans skulle komplettera sitt anbud base-
rat p& det forhéllande att det &r ett nystartat foretag och att nigon faststilld
srsredovisning inte forelag vid tidpunkten for anbudstidens utgng. Lands-
tingen har emellertid inte alls begért att Vardassistans skulle komplettera

sitt anbud. Det ar fullstandigt felaktigt och dessutom oférenligt med



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3120-10 E
1 UMEA

Gunilla von Bergens mail. Landstingen har saledes lamnat helt felaktiga
uppgifter i dverprovningstvisten mot LikarLeasing. Kammarrétten har
sven tagit fasta pé de felaktiga uppgifter som forts fram. I domskaélen anges
bl.a. f6ljande: "Bestammelsen i 11 kap. 9 § LOU innebdr att en leverantdr
far bevisa sin ekonomiska status pa annat sétt &n som begérts under forut-
sittning att leverantdren har godtagbara skl for att inte visa de begirda
bevisen, och att den upphandlande myndigheten godtar de bevis som ldm-
nas. I detta fall har landstingen inte godtagit den prelimindra &rsredovis-
ningen utan begért att Vérdassistans skulle komplettera sitt anbud med en
faststilld Arsredovisning. Det kan ddrmed inte anses ha varit fraga om att
Jandstingen med stéd av 11 kap. 9 § LOU tillatit ett annat bevis &n det be-
girda.” Kammarrétten har sedan funnit att det inte varit frAga om komplet-
tering, dvs. att enbart inkomma med konkretiseringar. Mot den bakgrun-
den, och genom att godta tillkommande material, gick Landstingen utover
vad som var tillatet. Eftersom det varit fraga om en otillaten atgird menade
kammarritten att det inte hade varit diskriminerande att avsté fran att begé-
ra komplettering. Kammarrétten har saledes avgjort mélet utifrin andra
omstindigheter an de som faktiskt forelegat. Av kammarréttens dom fram-
gér att en tillimpning av 11 kap. 9 § LOU hade kunnat vara mojlig. En
sadan tillaimpning uteslots dock pé grund av Landstingens felaktiga utforda

talan i det malet.

Utveckling av den tredje grunden: For det fall forvaltningsrétten inte anser

att talan kan bifallas p.g.a. vad som anforts ovan har Landstingen i vart fall
lamnat felaktiga instruktioner till Vardassistans, i strid mot LOU och prin-
cipen om transparens/forutsebarhet. Vardassistans har erhallit direkta upp-
gifter frin upphandlande myndighet om att preliminér arsredovisning god-
togs som bevisning for att visa ekonomisk stillning. Det ror sig om uppgif-
ter lamnade i upphandlingsforfarandet. Dessa uppgifter och instruktioner
fran upphandlande myndighet ar naturligtvis bindande och kan inte frangas

av den upphandlande myndigheten. Anbudsgivare har sjalvfallet ratt att
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utgé fran upphandlande myndighets uppgifter/instruktioner. Myndigheten

kan inte sedan tillimpa helt andra principer vid granskningen av anbuden.

Vardassistans har anpassat sitt agerande och sitt anbud efter Landstingens
uppgift om att en preliminér &rsredovisning godtogs som bevisning for
ekonomisk stillning. Tillsammans med féretagets revisor pa Price Water-
house Coopers (PWC) arbetades intensivt for ait f& till stdnd en faststalld
arsredovisning fore den 1 december 2009. Det fanns behov av att erhélla
beslut fran Skatteverket rorande en friga om momsredovisning fore fast-
stillandet av arsredovisningen. Det var mot den bakgrunden som arsredo-
visningen inte var faststilld vid tidpunkten f6r telefonsamtalet med Gunilla
von Bergen den 13 november 2009. Vérdassistans och PWC hade kunnat
begiira att frégan handlades skyndsamt hos Skatteverket sa att arsredovis-
ningen kunde faststillas fore den 1 december 2009. Som en direkt konse-
kvens av de uppgifter som Landstingen lémnade avstod
Vardassistans/PWC frén att forcera igenom ett sddant beslut. I stéllet gavs
saledes den preliminira arsredovisningen tillsammans med deldrsrapport
for perioden 1 juli 2009 — 30 september 2009 in med anbudet. Vardas-
sistans har ju ritt att iven &beropa annan bevisning utéver den som Lands-

tingen uppgett att de accepterar. Ovanstdende har intygats av PWC.

Om forvaliningsritten skulle anse att det var fel av Landstingen aft godta
en preliminér arsredovisning som bevisning for ekonomisk stéllning finns
inte annat alternativ 4n att géra om upphandlingen. Det &r under sddana
forhallanden givet — och dven ostridigt — att Landstingens uppgifter var
felaktiga, vilket av forklarliga skél strider mot LOU och d& bl.a. mot prin-
cipen om transparens och forutsebarhet. I forevarande fall har Landsting-
ens felaktiga uppgifter lett till att Vardassistans har forkastats. Det &r inte

négon tvekan om att skaderekvisitet &r uppfyllt.
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Landstingen anfor bl.a. foljande

Vid den forsta kvalificeringen godkinde Landstingen anbudet fran Vérd-
assistans och argumenterade sedan i den foljande processen savil i forvalt-
ningsritten som kammarratten for att det var ett riktigt beslut. Nér sedén
kammarratten forordnade att anbudet fran Vardassistans inte skulle beaktas
hade Landstingen att rétta sig efter det. Landstingen bestrider séledes att
det var felaktigt att inte kvalificera Vardassistans anbud till fornyad utvér-

dering efter kammarrattens dom.

Det vitsordas att Landstingen inte begért att Vardassistans skulle komplet-
tera sitt anbud. Det vitsordas dven att Vardassistans fick information frén
Landstingen den 13 november 2009 med det innehall som framgér av e-
postmeddelandet den 5 maj 2010, se bilaga 1. Av meddelandet framgdr att
Landstingen informerat Vardassistans om att det var mojligt att limna en

preliminér arsredovisning.

Vardassistans anbud innehdll en arsredovisning som inte var faststalld.
Anbudet innehdll dven en delérsrapport. I anslutning till dessa handlingar
fanns dven en skrivelse fran Ohrlings PriceWaterhouseCoopers AB (PWC)
i vilken angavs att Vardassistans anbud skulle kompletteras med faststéllda

handlingar s& snart som mojligt.

Sakforhallandena kring Landstingens kvalificering #r foljande. D anbuden
gppnades kunde konstateras att anbudet fran Vardassistans innehdll en icke
faststilld &rsredovisning. Efter granskning av handlingarna i anbudet be-
slutades att kvalificera anbudet till utvirdering. Beslutet fattades omedel-
bart efter anbuden ppnats. Nér sedan Vardassistans efter anbudstidens
utging kompletterade sitt anbud med den faststéllda arsredovisningen hade
Landstingen att ta stillning till denna handling. Vérdassistans hade i anbu-

det uttryckligen angett att den faststillda arsredovisningen utgj orde en
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komplettering till anbudet. Granskningen av den faststillda arsredovis-
ningen foranledde inte Landstingen att &ndra sitt tidigare beslut angaende

kvalificeringen.

Savil den preliminira som den senare faststéllda érsredovisningen har in-
gatt i det samlade material som Landstingen hatft att bedéma under forfa-
randet. Det bor dock for tydlighetens skull betonas att beslutet att kvalifice-
ra Vardassistans anbud till utvirderingen fattades med handlingarna i det
ursprungliga anbudet, dvs. den preliminéra arsredovisningen och delars-

rapporten, som underlag.

Den i11f01'1ﬁation som Landstingen ldmnade den 13 november 2009 utgdr
inte i sig nagot beslut om kvalificering. Vardassistans agerande visar att
man inte kan ha uppfattat den information som ldmnades av Landstingen
pé det sittet. Vardassistans menar att man anpassat sitt agerande och sitt
anbud efter Landstingens uppgift om att en preliminar arsredovisning skul-
le godtas som bevisning fér ekonomisk stéllning. Om s4 dr fallet varfor
angav da Vardassistans i sitt anbud att detta senare skulle kompletteras
med den faststillda arsredovisningen? Nér den faststallda &rsredovisningen
inges gors inte detta i nigot service- eller informationssyfte utan som en
komplettering av det tidigare avgivna anbudet. Det dr ocksa ostridigt att
anbudet senare kompletterades med den faststéllda drsredovisningen.

Kompletteringen saknar enligt Landstingens mening inte betydelse.

Vid upphandlingen har anvénts forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU. 1
15 kap. 2 § LOU anges vilka bestimmelser i andra kapitel av LOU som
ska tillimpas vid upphandling enligt 15 kap. LOU. Bestimmelsen i 11 kap.
7 § LOU om bevis pa leverantdrens ekonomiska stillning finns inte med i

denna upprékning.
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DOMSKAL

Viardassistans menar att Landstingen, vid den andra anbudsprévningen i
november 2010, felaktigt uteslutit dess anbud fran utvirdering. Som grund
hirfor anfors 1 forsta hand att Landstingen fore anbudsgivning i enlighet
med 11 kap. 9 § LOU angett att man godtog den preliminéra arsredovis-

ningen som bevisning for ekonomisk och finansiell stéllning.

Det har i forevarande mél framkommit, och dessa uppgifter &r dven ostri-
diga mellan parterna,

- att Vardassistans den 13 november 2009 pa grund av ait foretaget var
nystartat gavs mojlighet av Visterbottens lins landsting att lamna en pre-
liminar arsredovisning,

_ att det anbud som Vardassistans ingav fore anbudstidens utgang inneholl
preliminér srsredovisning och en delarsrapport

- att Landstingen, vid den forsta anbudsprévningen, beslutade att utifrén
handingarna i Vardassistans anbud kvalificera det for utvirdering

- att Landstingen inte har begért att Vardassistans skulle komplettera sitt

anbud:

Forvaltningsritten kan konstatera alt parternas uppgifter i malet och e-
postmeddelandet den 5 maj 2010 (se bilaga 1) visar att Vardassistans erhal-
it nagon form av dispens fran det i forfragningsunderlaget angivna skall-
kravet att till anbudet bifoga kopia av den senast faststillda &rsredovis-
ningen. Den exakta inneborden av dispensen dr dock nagot oklar. Utover
ordalydelsen i e-postmeddelandet bor enligt forvaltningsréttens mening tas
fasta bl.a. pa att Landstingen utifran handlingarna i anbudet faktiskt beslu-
tade att kvalificera det for utvirdering. Vidare var Vardassistans nystartat
och ett upprétthallande av gkall-kravet utan att tillata annan bevisning har
en diskriminerande effekt gentemot nystartade foretag. Att godta annan

bevisning dverensstammer ocksa med vad som anges i 11 kap. 9§ LOU
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om att fa visa sin ekonomiska kapacitet med ndgon annan handling &n vad
upphandlande myndighet begért sdvida det finns godtagbart skl harfor.
Det bor visserligen noteras att aktuell upphandling genomfoérs genom fo1-
enklat forfarande enligt 15 kap. LOU och att 11 kap. 9 § LOU inte &r direkt
tillamplig eftersom négon hénvisning till denna bestimmelse inte finns 1 15
kap. 2 § LOU. Enligt férvaltningsrittens mening bor dock de principer som
framkommer i 11 kap. 9 § LOU kunna ge végledning &dven vid forenklat
forfarande. Med hénsyn till vad som ovan anforts anser forvaltningsrétten
att det maste anses klarlagt att Vardassistans getts mojlighet att till anbudet
bifoga preliminér arsredovisning istdllet for faststélld drsredovisning.
Landstingen menar att den omstéindigheten att Vardassistans i sitt anbud
anger att det senare kommer att kompletteras med faststélld drsredovisning
talar mot att man kan ha uppfattat det vara tillrdckligt att inge preliminér
arsredovisning. Enligt forvaltningsréttens mening forefaller det dock natur-
ligt att, 4ven om man fatt uppgift om att det &r tillrckligt att inge ett preli-
minért dokument, inge ett efterfragat slutligt dokument nér sédant tagits
fram. P& grund av det anférda finner forvaltningsrétten att Landstingen
agerat i strid mot de gemenskapsrittsliga principerna om forutsebarhet och

icke-diskriminering genom att inte kvalificera Vardassistans anbud till ut-

vérderingsfasen.

Den fréaga som da uppkommer &r om Vardassistans lidit eller kunnat kom-
ma att lida skada till f6ljd av Landstingens agerande. Genom att vid kvali-
ficeringen av anbuden inte godta preliminér arsredovisning, trots att man
fatt besked om att den skulle godtas, har Vérdassistans lidit skada. Skadan
begrinsar sig dock till de omraden (lakarspecialiteter och sjukskéterske-
specialiteter) Vardassistans anbud antagits enligt de forsta tilldelnings-

besluten 1 mars 2010.
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Grund for atgarder enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger saledes. Forvalt-
ningsrétten kan enligt nimnda bestimmelse besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Det ankom-
mer p& domstolen att besluta om vilken atgird som dr lamplig i det enskil-
da fallet. Den i méalet aktuella felaktigheten hanfor sig till prévningen av
anbuden for vilka situationer det normalt &r tillrackligt med réttelse. En
rittelse innebir att ldget aterstills i det avseendet att Véardassistans anbud
aterigen kommer att utvérderas. For rittelse talar ocksé hinsynen till det
storre antal dvriga leverantdrer som antagits. Det forhallandet att det 1
malet aktuella skall-kravet har en diskriminerande effekt 4r inte tillrickliga
skl for att vélja alternativet att upphandlingen ska goras om. Forvaltnings-

ratten finner dérfor att rittelse ska ske genom ny provning av anbuden,

Sammanfattningsvis finner forvaltningsratten att rittelse ska goras betrdf-
fande de omraden (likarspecialiteter och sjukskoterskespecialiteter)
Vardassistans anbud antagits enligt de forsta tilldelningsbesluten i mars

2010.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (Dv 3109/1c)

Malst hat'foredragits av Christina Réckner.




Bilaga ﬁ

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
_ska skickas eller limnas till kammarridtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden f6r 6verklagande for det allménna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
prévningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det ér ddrfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstdnd boér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om né&gon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta fSrvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begiran om att f& prévningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

I

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV 881 Formular 1




