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Maél nr 2231-10

Kammarratten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Arvika och Eda kommuner, Arvika Bostad AB samt Arvika Elnit AB
(kommunerna) yrkar att kammarrétten, med undanréjande av forvaltnings-
rittens dom, avslar Kinnekullehdlsan AB:s (Kinnekullehilsan) ans6kan om
Overprévning och, i andra hand, faststéller att det varit férenligt med LOU
att tillampa 15 kap. 5 § 1. LOU och éterforvisar malet till forvaltningsrétten
for provning av Kinnekullehélsans yrkanden i mélet i vrigt. Kommunerna
anf6r i huvudsak foljande. Bristen i de bada anbuden har lett till att det inte
har lamnats nagot lampligt anbud. Det har séledes inte lamnats vare sig na-
got anbud eller nagot lampligt anbud. Eftersom bristen var densamma hos
de bada anbuden och inget annat anbud l&mnats hade det inte varit lampligt
att tillfraga endast en av leverantdrerna, trots att den méjligheten stod till
buds enligt lagtextens ordalydelse. Eftersom konkurrensen redan hade upp-
ratthallits genom den annonserade upphandlingen saknades skil att géra om
och annonsera om hela upphandlingen pé nytt, sérskilt som villkoren i upp-
handlingen inte skulle &ndras. Fér att ddaremot uppratthalla konkurrensen
och likabehandlingsprincipen gavs de bada anbudsgivarna, inom ramen for
15 kap. 5 § 1. LOU, samma mdjlighet att l1dmna anbud genom att komplette-
ra sina tidigare ldmnade anbud. Forfarandet kan likstillas med det som fére
tidigare LOU:s ikrafttrddande 1994 bendmndes 6vergang till forhandlings-
upphandling. Sammanfattningsvis gér kommunerna géllande att tillamp-

ningen av den angivna bestdmmelsen inte statt i strid med LOU.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skl att meddela provningstillstand.

Kammarritten gér samma beddmning som forvaltningsritten.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 1).

/Ziv/jé o m&é@

Roland Nordbera
- A
Berit Nilsso Niclas Falkendal
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Karlstad
SOKANDE
Kinnekullehilsan AB, 556500-6821
Fabriksgatan 4
531 30 Lidkoping
Ombud:
Advokat Henrik Gallus
Advokat Henrik Gallus AB
Alvgatan 16
531 31 Lidkoping
MOTPARTER
1. Arvika kommun (dnr 2009-207)
671 81 Arvika
2. Eda kommun (féretradd av Arvika kommun)
Box 66
673 22 Charlottenberg
SAKEN
Offentlig upphandling
DOMSLUT
Forvaltningsritten bifaller ansdkan om dverprovning och forordnar att
upphandlingen ska gbras om.
Dok.1d 4016
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se ~ 08:00-16:00

WWW. forvaltningsrattenikarlstad;&omstol.se
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BAKGRUND

Arvika och Eda kommuner (kommunerna) har inlett en upphandling (for-
enklat forfarande) av foretagshalsovard for personal anstéllda inom Arvika
och Eda kommuner samt inom Arvika kommuns helégda bolag, Arvika
Bostad AB och Arvika Elnit AB. Upphandlingen har skotts av Arvika
kommun. Vid anbudstidens utgéng hade tva anbud inkommit. De bed6m-
des dock inte uppfylla alla skallkrav och kommunerna beslutade dérfor att
avbryta upphandlingen och inleda forhandlingar med de tva anbudsgivar-
na, dir dessa gavs mojlighet att komplettera anbuden sa att skallkraven
skulle uppfyllas. Da Kinnekullehdlsan AB (Kinnekullehélsan) inte anségs
inom foreskriven tid ha inkommit med efterfrigad komplettering beslutade

kommunerna att anta anbudet frén AB Previa (Previa).

PARTERNAS INSTALLNING

Kinnekullehilsan yrkar i ansékan om &verprovning att upphandlingen ska
goras om. Till stod for sin ansokan anfor Kinnekullehalsan bl.a. féljande.

Av tilldelningsbeslutet framgar att kommunerna &ven genom{ort det
andra steget i upphandlingen (utvérdering) och att Previas anbud dér-
efter antagits. Kommunerna har under upphandlingsarbetet gjort en
prisjamforelse mellan anbuden fran Previa och Kinnekullehélsan. Av
denna framgér att Kinnekullehélsans anbud var det mest ekonomiskt
fordelaktiga.

I forsta hand hivdar Kinnekullehélsan att kommunerna, genom sitt
agerande, inte iakttagit de grundlaggande krav som uppstélls pa en
offentlig upphandling. Kommunerna har sedan upphandlingen avbru-
tits uppstallt krav p att en forteckning Sver referenser och att ifyllda
referensblanketter skulle inges till kommunerna. Genom att samtliga
referensblanketter (tva per foretagsskoterska) ingetts inom foreskri-
ven tid har Kinnekullehilsan fullgjort detta krav. Kommunerna me-
nar dock att detta skulle vara otillriackligt, och att en forteckning dver
referenserna ocksa skulle ges in. Genom att gentemot Kinnekullehél-
san uppstilla krav utan ndgon som helst praktisk betydelse s& star
agerandet i strid med likabehandlings- och proportionalitetsprincipen
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m.m. Niér Kinnekullehilsan hade inkommit med referenser fér samt-
liga berdrda foretagsskéterskor s& har kommunerna haft den n6dvén-
diga informationen om vilka referenser som ocksa aberopades.

I andra hand gor Kinnekullehdlsan géllande att kommunerna genom-
fort upphandlingen och meddelat ett formellt tilldelningsbeslut trots
att det dessforinnan framforts att upphandlingen avbrutits. Den of-
fentliga upphandlingen har alltsd genomforts trots att inget av de
bada anbud som lamnades uppfyllde skallkraven. Detta forfarande
star ocksé i strid med de grundldggande principerna i LOU.

For det tredje menar Kinnekullehélsan att det faktum att kommuner-
na, sedan upphandlingen avbrutits, valt att inleda forhandlingar med
tva leverantorer stér i strid med 15 kap. 5 § LOU. Néamnda bestdm-
melse anger att anbud genom skrivelse kan infordras fran en (1) leve-
rantdr utan annonseringsforfarande. [ forevarande fall har allts for-
handlingar inletts med tvé leverantorer.

Vidare gor Kinnekullehdlsan dven géllande att den aktuella upphand-
lingen inte uppfyllt de rekvisit som uppstills for att kommunerna
skulle ha fatt anordna ett s.k. enkelt forfarande enligt 15 kap. LOU.
Upphandling av foretagshélsovard &r inte av den karaktéren att den
kan anses avse en s.k. B-tjénst enligt 1 kap. 2 § LOU. Av de dver-
gripande krav som uppstills pa anbudsgivarna i den aktuella upp-
handlingen och som framgér pé s. 9 i anbudshandlingen framgar bl.a.
att "foretagshilsovarden ska bidra med kunskap till arbetsgivarens
organisation och ta fram arbetsmetoder i det halsofrdmjande, fore-
byggande och rehabiliterande arbetet”. Det anges dven pa samma
sida uttryckligen att kommunernas ”grundinstéllning ar att den tradi-
tionella sjukvarden skall tillgodoses inom ramen for samhdllets hal-
so- och sjukvard och inte belasta Leverantdrens resurser”. Pas. 10
riknas de obligatoriska kompetensomrédena upp. Det noteras darvid
sirskilt att flera av de uppriknande yrkesgrupperna inte har med di-
rekt hilsovard att gora. Foretagshalsovard, i forevarande fall, kan
inte anses inbegripas i definitionen “Hélsovérd och socialtjénster” i
bilaga 3 till LOU. Den s.k. B-tjansten omfattar hélsovard i ordets tra-
ditionella betydelse. Den aktuella upphandlingen omfattar forebyg-
gande vérd och konsultation i arbetsrelaterade ohélsofragor snarare
4n faktiskt hilsovérd.

Kommunerna bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande.

I brev till anbudsgivama i den avbrutna upphandlingen redovisade
kommunerna forutsittningarna for anbudsgivningen enligt 15 kap.
5§ 1 p LOU. Av forutsittningarna i brevet framgér att svaret med
kompletteringarna skulle lamnas senast den 25 november. Uteblivna
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kompletteringar medférde att anbudet blev ogiltigt. Aven i den for-
nyade upphandlingen stilldes - liksom i den ursprungliga - krav pa
att sjilva svaret skulle innehalla uppgift om referenser. Kinnekulle-
hilsan lamnade inget svar. Déremot inkom till kommunerna uppgif-
ter direkt fran referenspersoner.

I kommunernas beslut den 9 december 2009 redovisades hur upp-
handlingen genomforts och de olika steg som kommunerna vidtagit.
Beslutet blev att Kinnekullehdlsans anbud forkastades i och med att
bolaget inte svarat och ddrmed ¢j heller lamnat begérda uppgifter om
referenspersoner. Uppdraget tilldelades Previa.

Som redovisats ovan har det i upphandlingen inte ldmnats négra
lampliga anbud. Nagon annan méjlighet &n att avbryta upphandling-
en forelag d inte. Tva alternativ stod da till buds. Antingen att géra
en helt ny upphandling eller tillimpa 15 kap. 5 § LOU. Kommunerna
beslutade for sin del att tillimpa 15 kap. 5 § 1 p LOU. Av bestéim-
melsen framgr att myndigheten far skicka en skrivelse till en an-
budsgivare. Nagot hinder - om inga lampliga anbud ldmnats - att
vidga den kretsen till samtliga anbudsgivare i den forsta anbudsom-
gingen foreligger emellertid inte.

1 LOU anges i bilaga 3 att hilsovard och socialtjénster utgdr B-
tjanster. Kommunerna gor gillande att det ar hilsovéard som omfattas
av upphandlingen.

Forvaltningsritten (ddvarande lénsritten) har den 18 december 2009 beslu-
tat att upphandlingen tills vidare inte far avslutas. Beslutet galler till dess att
ratten slutligt avgor malet, om det inte dessfrinnan &ndras eller upphdvs av

ritten eller dverinstans.

DOMSKAL

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) eller ndgon annan bestammelse i denna lag, och detta har medfort att

leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten enligt 16 kap. 2
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§ besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst

sedan rittelse gjorts.

Enligt ovan nimnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § ska upphandlande myndighe-
ter behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt
samt genomfora upphandlingar p4 ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om 8msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

I 1 kap. 2 § andra stycket LOU foreskrivs att endast 15 och 16 kap. tilldim-
pas i friga om offentlig upphandling som avser tjénster enligt bilaga 3 (B-

tjanster). B-tjénst &r bl.a. hilsovérd och socialtjénster (kategori 25).

Av 15 kap. 5 § 1 LOU framgér att en upphandlande myndighet utan fore-
gaende annonsering far begira anbud genom att skicka en skrivelse till
endast en leverantdr om det vid ett annonserat forenklat forfarande inte
Jamnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra lampliga anbud och under
forutsattning att kontraktsvillkoren i forfragningsunderlaget inte &ndras

visentligt.

Den forsta frigan r om den aktuella upphandlingen av foretagshilsovard
4r att anse som en B-tjinst och om bestdmmelserna i 15 kap. LOU ér till-
lampliga. I kravspecifikationen har kommunerna angett att de med {ore-
tagshilsovard avser expertresurser inom omradena hélsa, arbetsmiljé och
rehabilitering. Foretagshilsovérden ska bidra med kunskap till arbetsgiva-
rens organisation och ta fram arbetsmetoder i det hilsofrdmjande, forebyg-
gande och rehabiliterande arbetet. Enligt forvaltningsréttens mening avser
upphandlingen s&dana tjénster som utgtr B-tjanster, dven om arbetet i stor
utstrickning #r inriktad pa férebyggande och halsofrémjande arbete. Be-

stimmelserna i 15 kap. LOU #&r ddrmed tillimpliga.

En forutsittning for att bestdmmelsen i 15 kap. 5 § ska bli tillamplig &r att

det vid ett annonserat forenklat forfarande inte ldmnats nagra anbud eller
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inte lamnats n&gra lampliga anbud. I detta fall har anbud l&mnats, och det
kan knappast med fog hévdas att dessa inte varit "1ampliga”. Med “inte
lamplig” maste rimligen menas nagot fel i sjalva den erbjudna varan eller
tjansten, som gor att det erbjudna inte motsvarar upphandlande myndighets
behov. Att kommunerna i detta fall inte ansett sig genast kunna ga vidare
till utvardering har istéllet berott pa vissa formella brister betriaffande refe-
renser. Previas anbud har uppenbarligen bedémts lampligt, eftersom kom-
munen efter komplettering avseende referenser antagit detta anbud. Vidare
anger bestimmelsen, som Kinnekullehdlsan anfort, att skrivelse med begé-

ran om anbud kan fA skickas till endast en leverantor.

Eftersom det #r friga om en undantagsbestdmmelse far den enligt forvalt-
ningsrittens mening tolkas restriktivt. Bestimmelsen &r knappast heller
avsedd for att bota sddana brister i anbuden som det hér varit frdga om.
Snarare hade kommunerna bort verviga inhdmtande av kompletteringar
enligt 15 kap 12 § LOU eller — om detta inte bedémdes mdjligt — gora en
ny upphandling.

Forvaltningsritten anser alltsd att kommunerna gjort fel dé de tilldmpat 15
kap 5 § LOU. Felet har sedermera lett till att Kinnekulleh&lsan uteslutits

fran utvdrdering, vilket medfort skada eller risk for skada for Kinnekulle-
hilsan. Upphandlingen bor dérfor goras om i enlighet med Kinnekullehél-

sans yrkande.

Vid denna bedémning behdver forvaltningsrétten inte prova vissa andra

anmérkningar som Kinnekullehélsan framfort.

HVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 B).

orédragande har varit beredningsjuristen Goran Wirdéus.
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UPPLYSNING

Den 15 februari 2010 lades landets 23 lansrétter samman till 12 forvalt-
ningsritter. Verksamheterna vid Lansritterna i Varmlands och Orebro lin
har &verforts till Férvaltningsritten 1 Karlstad. Detta mal som kommit in
till Lansritten i Varmlands 1n (mal nr 2642-09), har darfor avgjorts av

Forvaltningsratten 1 Karlstad.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas fill
kammarritien.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for gverklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagande infaller pa en 15rdag, s6ndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det aft skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp § Regeringsratten fordras att provningstillsténd
meddelas. Regeringsrétten ldmnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sidan
provning, sasom att grund for resning foreligger eller att méalets utghng i kammarrétten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstand bdr meddelas.

Skrivelsen med dverkiagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnumimer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méalet. Om négon person- eller
adressuppgift andras #r det viktigt att anmélan snarast gbrs till Regeringsratten

det beshut som verklagas med uppgift om kamrnarrétiens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill beropa for sin begiran om att & provningstillstand

den #ndring av kemmarrittens beslut som klaganden vill fa till stand och skalen harfor

noR W

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