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DOMSLUT

Lansritten bifaller Elmstahemmet AB:s ansdkan om ingripande enligt LOU
och forordnar att upphandlingen av Insatser for psykiskt funktionshindrade

ska goras om i den del som géller Hem for vérd eller boende.

BAKGRUND

Kommunerna Danderyd, Norrtilje, T#by, Vallentuna och Osteraker samt

stdderna Liding och Vaxholm har med Téby kommun som samordnande
kommun genomfort en forenklad upphandling enligt 6 kap. LOU av Insat-
ser for psykiskt funktionshindrade. Upphandlingen som var uppdelad i tva
delar, en avseende “Hem for vérd eller boende” och en avseende “Sarskilt

boende”, paborjades fore den 1 januari 2008.

Av tilldelningsbeslutet framgéar att Elmstahemmet AB (bolaget) inte upp-
fyllt kvalificeringskravet med f6ljande motivering. Anbudsgivaren skulle
bifoga referenser, som avsag olika uppdrag av den typ som upphandlingen
avsag, fran fem olika uppdragsgivare. Bolaget uppfyllde inte kravet da det

som referens hade uppgivit sin fortroendelékare.

YRKANDE M.M.

Bolaget ansoker om 6verprdvning av upphandlingen géllande kommunerna
Danderyd, Norrtilje, Taby, Vallentuna och Osterdker samt staden Vaxholm
(upphandlande enheterna) och yrkar att upphandlingen, 1 den del den avser
Hem for vérd eller boende, far avslutas forst sedan réttelse vidtagits innebé-
rande att en ny utvirdering av anbuden och val av leverantor ska genomfo-
ras varvid bolagets anbud ska utvirderas. Till stéd for sin talan anfér bola-

get 1 huvudsak féljande.
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Bolaget har i anbudet uppgivit fem referenser och vidtalat dessa. Utover
fortroendelikaren har bolaget angivit fyra andra referenser. Bolaget menar
dels att det inte framgar av forfragningsunderlaget att referens till fortroen-
delikaren, dvs. en av de personer som har bést kinnedom om bolagets
verksamhet och storst mojlighet att besvara de upphandlande enheternas
referensfragor, inte far limnas, dels att det strider mot proportionalitetsprin-
cipen att utesluta bolaget pa grund hérav. Av forfragningsunderlaget foljer
att de upphandlande enheterna ska ta in tre referensformuldr. Av forfrag-
ningsunderlaget framgér inte att referenserna har begérts in dels i syfte att
f4 in en forteckning av genomforda uppdrag, dels for att inhémta utlatande
om leverantdrens limplighet for uppdraget. Istéllet anges tydligt att syftet
enbart har varit att referenserna ska besvara referensblanketten, dvs. utgira
underlag for en bedémning av leverantrernas lamplighet. Huruvida en av
bolagets fem referenser inte uppfyller de upphandlande enheternas krav pa
att f& besvara frigorna saknar s&ledes betydelse. Bolaget har uppgivit fyra
referenser forutom fortroendeldkaren, vilka de upphandlande enheterna har

kunnat skicka referensblanketten till.

Bolaget vill ocks hinvisa till EG-domstolens dom i méal C-3 15/01, av vil-
ken det framgar att det inte &r tillatet att anvénda antalet referenser som
tilldelningskriterium. Antalet referenser kan inte heller tillmétas betydelse
vid kvalificeringen av leverantorer. De upphandlande enheterna har 1 hér
aktuell upphandling krivt in fem referenser, trots att endast tre av referen-
serna far ndgon betydelse for kvalificeringen. Att utesluta bolaget frén upp-
handling med angivande av att en av fem referenser &r en fortroendelékare
strider med bakgrund hérav mot proportionalitetsprincipen. Bolaget hénvi-
sar ocksa till Kammarrittens i Stockholm dom i mal 3950-2002, i vilken
kammarritten finner att det forhallandet att en anbudsgivare inte uppfyllt ett
skall-krav avseende angivande av referensperson och telefonnummer (utan
enbart hinvisat till myndigheten som s&dan) inte innebér att anbudsgivaren

avvikit fran forfragningsunderlagets krav pa ett sidant sétt att anbudet kan
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forkastas. Ett betydelseldst forhallande kan siledes inte innebéra att en an-
budsgivares anbud forkastas. D4 referenser vidare skulle utvérderas i upp-
handlingen och vid utvérderingen hade lagst prioritet av urvalskriterierna
ansag kammarrdtten ddrutdver att det skulle strida mot huvudprincipen om
affarsméssighet att 14ta kravet pa referenser och telefonnummer fa en sédan
betydelse som den upphandlande enheten gett det. Motsvarande géller 1 hér
aktuell upphandling.

Bolaget kan inte, genom att som en av fem referenser angivit en fortroende-
lakare, anses ha avvikit frin forfragningsunderlagets krav pé ett sddant sétt
att dess anbud kan férkastas. Vidare star detta i strid mot huvudregeln om
affirsmissighet d& endast tre av fem referenser ska besvara referensformu-
laret och darmed f4 betydelse for bolagets kvalificering. Bolaget skulle vi-
dare ha uppfyllt kvalificeringskravet pé tre godkénda referenser om de upp-
handlande enheterna hade stillt frigan till samtliga av bolaget angivna refe-
renser. Det ska noteras att de upphandlande enheterna avseende Gvriga an-
budsgivare i upphandlingen har skickat ut referensblanketten till dessa an-
budsgivares samtliga fem angivna referenser utan att det gjorts nagon prov-
ning av orsaken till att referens nummer ett till tre inte svarat. Utvérdering-

en maste darfor géras om varvid bolagets anbud ska utvérderas.

De upphandlande enheterna har brutit mot huvudregeln om affirsméssighet
i1 kap. 4 § LOU. Till foljd av de felaktigheter som begétts i upphandlingen
kommer bolaget att lida skada. Utvdrderingen méste goras om varvid bola-

gets anbud ska utvérderas.

De upphandlande enheterna bestrider bolagets begiran om dverprévning
och avvisar de synpunkter som bolaget anfért som grund for sin talan och

yrkar att lansritten upphéver det interimistiska beslutet och medger att de
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far avsluta upphandlingen och teckna avtal med vinnande anbudsgivare i
enlighet med fattat tilldelningsbeslut av den 26 maj 2008. Som skél for be-
stridandet anfors bl.a. foljande.

Ett av kvalificeringskraven i upphandlingen var att anbudsgivaren skulle
uppge fem referenser av viss typ. For att anbudsgivaren skulle kvalificeras
skulle tre av dessa ldmna godkinda referenser. Vad som krévdes for “god-
kinda” framgick av forfragningsunderlaget. Bolaget l&mnade sin {6rtroen-
deldkare som en av referenserna. Bolaget uppfyllde ddrmed inte kvalifice-
ringskravet di fortroendelékare inte var den typ av referens som efterfra-
gats. En fértroendeldkare skoter den medicinska tillsynen pa ldkarniva i
hem for vard eller boende. Likaren placerar inte personer i dessa verksam-
heter och #r inte heller en uppdragsgivare av den typ som efterfrigas i for-
fragningsunderlaget. Fortroendeldkaren kénner sékert verksamheten i bola-
get vil men det har inte efterfragats referenspersoner som rent allmént kén-
ner anbudsgivarens verksamhet vl utan referenspersoner som varit upp-
dragsgivare och placerat personer i verksamheten. Referensblankettens fra-
gor avser att ta reda pa hur utforaren utfort vissa specifika uppgifter i tidiga-
re uppdrag. Dessa fragor &r inte av medicinsk karaktér. Att ha fértroendelé-
karen som referens kan inte godkinnas eftersom denne inte har mojlighet
att besvara de fragor som stélldes till referenspersonerna. Av savél frdgorna
i referensblanketten som av ordalydelse i forfrigningsunderlaget framgar

tydligt att fortroendelékare inte hor till den typ av referens som efterfragats.

De upphandlande enheterna har efterfrigat fem referenser. Bolaget hénvisar
till ett avgérande frin EG-domstolen, dér man slagit fast att det inte &r tilla-
tet att anvinda antalet referenser som tilldelningskriterium. Detta avgérande
kan inte anses tillimplig p& denna upphandling. Referenserna i denna upp-
handling har anvénts i kvalificeringsfasen och syftet med att begéra fem
referenser var dels att 4 in en forteckning 6ver genomforda uppdrag, dels

att frn tre av dessa inhidmta utlatanden om leveranttrens lamplighet att
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utfra uppdrag. Varken antalet referenser eller sjélva referenserna har ut-

virderats.

Den av bolaget refererade domen i Stockholms kammarritt, méal nr 3950-
2002, kan inte i den del som refereras dga tillimplighet pa denna upphand-
ling. I kammarrittsdomen rérde fragan utvirdering av referenser, vilket inte
4r fragan hir. Avsikten med att begéra in fem referenser &r att de upphand-
lande enheterna efter 14ng erfarenhet av denna typ av upphandlingar uppre-
pade ganger behovt begira kompletteringar av referenser for att 6verhuvud-
taget ha ndgra anbud att utvérdera. Sannolikt skulle detta behvt goras dven
i denna upphandling. Fér att undanrdja att anbudsgivarna inte genom denna

komplettering skulle behandlas olika har fem referenser begérts in.

Tillvigagangssittet vid referenstagning har ocksé klart angetts i forfrag-
ningsunderlaget varfor detta varit transparent for anbudsgivarna. Att begéra
fem referenser strider inte heller i detta fall mot proportionalitetsprincipen.
Att en leverantor limnar fel referens (fortroendelékaren) innebdr inte att
den upphandlande enheten agerar pé ett sétt som &r oférenligt med propor-

tionalitetsprincipen.

Noteras ska dven att bolaget inite 6verprovar den del av upphandlingen som
avser Lidingd stad, trots att Liding® ingar precis som vilken som helst av de
ovriga upphandlande enheterna. Inte en bokstav skiljer vare sig i underlag
eller i beslut. De upphandlande enheterna stéller sig ytterst tveksamma till
detta handlande och finner att krav och villkor som ur EG-réttsliga perspek-
tiv &r godtagbara for Lidingd &ven madste vara godtagbara for 6vriga upp-
handlande enheter. Det &r oskiligt att samma krav &r affdrsméssiga och inte
bryter mot huvudregeln om afféirsméssighet i 1 kap. 4 LOU i en upphand-
lande enhet och icke affirsméssiga och bryter mot afféirsméssigheten i LOU

1 kap. 4 § for en annan upphandlande enhet i en och samma upphandling.
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DOMSKAL

Tillampliga bestammelser m.m.

Enligt 6vergéngsbestimmelserna till lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling ska bestimmelserna i LOU tillampas pa upphandlingar som pé-
borjats fore den 1 januari 2008.

Av 7kap. 2 § LOU framgér bl. a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medf6rt att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmojligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas afférsmassigt.
Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud ska behandlas utan ovidkom-
mande hinsyn. Kravet pa affarsméssighet kommer ocks4 till utiryck i

1 kap. 22 § LOU, av vilken framgar att den upphandlande enheten ska
anta antingen det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt med hénsyn
till samtliga omstidndigheter som pris, leveranstid, driftkostnader m.m.,
eller det anbud som har 14gst anbudspris.

Begreppet affirsmissighet far ses som ett utflode av de inom EG-ritten
gillande principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet
(transparens), forutsebarhet, dmsesidigt erk&nnande och proportionalitet.

Av likabehandlingsprincipen foljer att alla leverantorer ska behandlas lika,
dvs. ges sa lika forutsdttningar som mojligt for att delta i anbud. Vissa
leverantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Principen om transparens innebér att upphandlingsprocessen ska kidnne-
tecknas av forutsebarhet och dppenhet. For att anbudsgivarna ska ges
samma forutsittningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget
vara klart och tydligt och innehalla samtliga krav pa det som ska upphand-
las. Dock far forfragningsunderlag och utvdrderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade godtas under forutséttning att de principer som bér
upp LOU inte trids for nir (se RA 2002 ref. 50).

Av proportionalitetsprincipen f6ljer att kvalifikationskraven och kraven i
kravspecifikationen méste ha ett naturligt samband med och st i rimlig
proportion till de behov som ska téckas. Kraven pa leverantorerna fér inte
vara storre dn vad som behdvs. De ska ocksé vara éndaméalsenliga for den
aktuella upphandlingen. En uppgift som diskvalificerar en leverantér més-
te vara relevant f6r upphandlingen och av inte ovésentlig betydelse.
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Utredning i malet

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. f6ljande under rubriken 2.3 Prov-
ning och utvirdering av anbud. Prévning av inkomna anbud kommer att
ske i tvé steg. Steg 1, kvalificeringen, &r en provning av anbudsgivarens
foretag. Steg 2, utvirderingen, dr en provning av den tjénst anbudsgivaren

erbjuder.

Under rubriken 3. Kvalificering punkten E. Referenser framgér foljande.
Anbudsgivare ska i anbudet bifoga uppgift pa fem referenser, som avser

~ fem olika uppdrag av den typ som denna upphandling avser, fran fem oli-
ka uppdragsgivare. Referenserna ska vara VIDTALADE och anbudsgiva-
ren ska frvissa sig om att referenserna sékert gér att fa tag p& under peri-
oden 21 november — 14 december 2007. Anbudsgivare ska ldmna uppgift
om namn, adress, telefonnummer samt e-postadress till var och en av de
fem referenserna. Kommunen kommer att skicka ett referensformulér till
de tre forsta referenser, som anbudsgivaren angivit. Skulle nigon av dessa
inte ga att fi tag pa p.g.a. sjukdom eller liknande skél, kommer kommu-
nen att skicka referensformuléret till den fjdrde och vid behov den femte
uppgivna referensen. Referensformuléret ska séledes skickas in till kom-
munen fran totalt tre olika referenser. En bedémning av referenserna
kommer direfter att géras pa en posingskala mellan 0 till 4. Fér var och en
av de limnade tre referenserna méste den totala poéngen bli minst 20 po-
dng for att referenserna ska anses godkénda och anbudsgivaren gi vidare

till utvérdering.

Slutligen framgér att anbudsgivare, som uppfyller kraven under punkt A-
D samt har tre godkinda referenser, bedéms vara kvalificerad och kom-

mer att ga vidare till nésta steg.
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Lansrdttens bedomning

Lansrétten har att prova den del av upphandlingen som ror Hem {or vérd

eller boende.

Av upphandlingsunderlaget framgéar att upphandlingen paborjats fore den
1 januari 2008 varfor tillamplig lag i detta mal &r lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling — LOU.

Lansritten konstaterar inledningsvis att det framgér av bl.a. férfragnings-
underlaget att varje upphandlande enhet kommer att fatta egna beslut om
utférare, teckna egna avtal och ansvara for avtalen under avtalstiden. Bo-
laget har enligt ldnsrattens mening rétt att sjdlv vélja vilket/vilka av de
upphandlande enheterna som bolagets begéran om &verprévning omfattar

vilket medf6r att prévningen inte géller Lidingd stad.

Nér det géller forfarandet som anvénts vid referenstagningen gor ldnsrét-
ten foljande bedomning. Av forsta meningen i punkten E 1 forfrdgnings-
underlaget framgar f6ljande. Anbudsgivare ska i anbudet bifoga uppgift
pa fem referenser, som avser fem olika uppdrag av den typ som denna
upphandling avser, fran fem olika uppdragsgivare. Av forfragningsunder-
laget framgéar vidare att anbudsgivare, som uppfyller kraven under punkt
A-D samt har tre godkénda referenser, bedoms vara kvalificerad och
kommer att ga vidare till nista steg. Bolaget har endast kommit in med
fyra referenser som uppfylit kravet enligt férsta meningen punkten E. Det
framgar dock darefter av forfragningsunderlaget att det for att g& vidare
till nésta steg endast krdvs att man har tre godkénda referenser. Kravet att
inkomma med fem referenser far séledes, mot bakgrund av vad de upp-
handlande enheterna sjdlva har anfort, framst tolkas som en hjélp for an-
budsgivarna att lyckas fa tre godkénda referenser. L#nsrétten finner mot

denna bakgrund att det strider mot 1 kap. 4 § LOU att diskvalificera bola-
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get i detta steg utan att prova om tre, av deras 6vriga fyra referenser, kun-
nat godkénnas pa det sétt som angivits i forfragningsunderlaget. Vad de
upphandlande enheterna anfort foranleder inte ndgon annan bedémning.
Forutsittningar for atgard enligt LOU foreligger ddrmed. Domstolen har
enligt 7 kap. 2 § LOU, oavsett hur yrkandet utformats, att vilja mellan att
upphandlingen ska goras om eller att den ska réttas (se RA 2005 ref. 47).
D4 det i malet #r friga om en brist som paverkat upphandlingen redan 1
upphandlingens kvalificeringsfas finner lansrétten att upphandlingen av
Insatser for psykiskt funktionshindrade ska gras om i den del som avser

Hem f6r vard eller boende.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

Wenche Skoglund

Radman

Foredragande har varit Amelie Jonsson.



DV 3109/ 1A ¢ 2006-07 » Producerat av Domstolsverket

il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga Iinsrittens beslut skall
skriva till kammarriitten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
t:ill linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in ill insrétten
inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beshutet. Tiden fér 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 8verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-

sen kommer in n3sta vardag,

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten Fimnar provningstill-
stand om det 3r av vikt for ledning av ritstl-
limpningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer il dndring i det shut vartill
linsrétten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prva Gverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star Eins-
rittens beslut fast. Det r dirfér viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet il

kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstand bér meddelas.

Skrivelsen med 8verklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppg1fter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
f&r beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stod f6r
begiran om provningstllstand,

4. den 4ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa dll stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt

bevis.

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

www.domstol.se






