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Burlévs kommun och Lomma kommun har direfter meddelat att anbudens
giltighet 16pte ut den 31 december 2014 och att det dérfor inte lingre finns
ndgra giltiga anbud samt att kommunerna dirfor beslutat att avbryta

upphandlingen och genomfora en ny upphandling.

Foretagshilsan har i sin tur anfort att det inte ir en saklig grund att avbryta
upphandlingen till f6ljd av att anbudens giltighetstid har 165pt ut.
Foretagshiilsan har framhallit att prévningen av om uteslutandet av dess
anbud innebir en dvertridelse av lagen om offentlig upphandling ér av

avgorande betydelse for en skadestdndstalan mot kommunerna.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kommunerna har avbrutit upphandlingen och beslutat att genomfdra en ny
upphandling, Kammarrétten har ddrmed inte lingre nigon laglig méjlighet
att besluta om ett eventuellt ingripande mot upphandlingen. Kammarritten
kan inte heller i det hér mélet préva om beslutet att avbryta upphandlingen

dr forenligt med upphandlingslagstifiningen. M3let ska dérfor skrivas av.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).
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BAKGRUND

Burl6vs och Lomma kommuner (kommunerna) genomfsr en upphandling
av foretagshilsovard, Upphandlingen genomfbrs enligt reglerna om for-
enklat forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Susano AB fill.
delats uppdraget. Foretagshlsan Arlév-Lomma AB (Foretagshalsan) har

inte kvalificerat sig till utvirdering,
YRKANDE OCH INSTALLNING

Fortagshiilsan ansoker om $verprévning av upphandlingen och yrk’ar att
upphandlingen ska Tittas pa s3 sitt att en ny utviirdering genomfors med
beaktande av anbudet frin Féretagshilsan samt anfoy bl.a. fljande.

Sedan Fortagshélsan limnat anbud i upphandlingen har kommunerna be-
giitt en forklaring rérande den av kommunerna pastatt laga prissiittningen,
Féretagshélsan har limnat en utforlig redogérelse for sin prissittning. Fo-
retagshélsan 4gs av en ekonomisk forening utan avkastningskrav. Detta
medfr att limnade priser 4r baserade pé sj %ilvkosmad_Sprinéipen. Ovriga

anbudsgivare har avkastningskray och prissétter utifran andra premisser.

Foretagshilsan har vidare méngarig kdnnedom om kommunernas verk-
samheter och har med utgdngspunkt i forfragningsunderlagets kray pa be-
skrivning av efterfrigade tifinster gjort en affirsmissig bedémning av
kostnadsliget fSr utforande av efterfrigade tjinster och prissatt direfter.

| Foretagshélsan har gjort en affiirsmssi g bedomning avseende vilka “upp-

startskostnader” uppdraget skulle medféra och har prissatt hitrefter, Dessa
uppstartskostnader har antagits vara lagre dn konkurrerande leverantsrer
mot bakgrund av Féretagshlsans egenskap av befintlig leverantr ay mot-
svarande tjinster. Vidare har en affirsméssig bedémning gjorts avseende

vilken typ av tjénster som kan komma att avropas inom ramen for den fasta
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ersittningen. Beddmningen bygger pé antaganden eftersom forfrignings-
undetlaget helt saknar specifikation i detta avseende.

En grundléiggande forutsittning for mdjligheten att f5rkasta ett anbud &r att

den upphandlande myndigheten kan visa att offererat pris &ronormalt 1agt,
Den enda omstéindighetet som aberopatas av kommunerna i detta avseende
&r att F6retagshiils,aﬁs pris #t 33 procent lﬁgre in anbudsgivare med niist
lagst pris. Den omsténdigheten medfor inte att priset &4r onormalt lagt. Pris-
differenser som dverstiger 30 procent forekommer i upphandlingar av lik-
nande fretagshalsovard och kan inte anses medfsra att Foretagshilsans
pris &r onotmalt gt Detta i synnerhet vid en j dmfSrelse mellan anbud fran
aktbrer som helt saknar avkastningskrav och aktérer med héga avkast-
ningskrav frin sina 4gare. |

Aven om prisuppgiften i sig skulle anses uppfylla rekvisiten i 15 kap. 17 §
LOU s4 dr kommunerna forhindrade att forkasta anbudet eftersom Fore-
tagshilsan genom sin redogérelse fr grunderna for prissittningen har visat
att anbudet inte bort forkastas. F Oretagshélsan har lamnat detaljerade och
affirsméssigt rimliga grunder for sin prisséttning. Kommunerna har endast
i svepande ordalag beméit dessa grunder och har inte indgot avseende

konkretiserat i vilka delar man menar att angivna grunder inte #r rimliga.

Kammarrétten i Géteborg har i avgsrande mé] nr 2598-2601-13 uttalat att
bedémning av anbudsgivares forklaring till 13ga anbud far goras med hin-
syn till vilken typ av avtal som upphiandlas samt tidigare erfarenhet av ak-
tuella anbudsgivare, I malet var friga om ett ramavtal med avsaknad av
leveransskyldighet samt friga om leverantsrer som tidigare Sverdebiterat
aktuell upphandlande myndighet. Mot den bakgrunden ansag Kammarriit-
ten att anbudsgivarnas forklaring inte kunde anses tillricklig. I nu aktuell
upphandling &r det friga om ett avtal i vilket antagen leverantér har leve-
ransskyldighet. Det foreligger fSljaktligen inte négon osikerhet ifriga om
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vad kommunerna har riitt att erhélla mot erléggande av det fasta pnset per
&r. Detta tagande har Foretagshalsan bekriftat i sitt anbud. Det forekom-

 mer foljaktligen inte heller nagon risk for Gverdebitering d4 det inte finns -

avtalsstdd hérfér. Mot den bakgrunden saknas skil att frangd huvudregeln
om att anbud med l4gst pris ska antas.

Kommunerna har vidare uppgett att Fﬁretagshﬁlsans kunskap om kommu-
nernas verksamhet 4r irrelevant eftersom.det dr frAga om historiska uppgif-
ter. Argumentet saknar betydelse for bedémningen av det foreligger ritt att
forkasta anbudet. Kommunerna har dven uppgett att de inte kan ta hinsyn
till de omstindigheter som presenterats av Foretagshélsan eftersorn en sa-
dan hénsyn skulle vara konkurrensbegrinsande och strida mot likabehand-
lingsprincipen. Fragan om héinsyn fir tas till tidigare leverantorers erfaren-
het av bestillaren #r en friga som fir behandlas i utformning av upphand-
lingen. Overvagande i detta avseende ska géras i upphandhngens konkur-
rensuppstkande skede., Frigan saknar helt betydelse i fréga om bed6m-
ningen av huruvida anbudspriser 4r onormalt 14ga. Kommunerna maste
beakta Foretagshdlsans kunskap om bestéllarna i frdga om bedomningen av
om Foretagshélsan genom sin forklaring har visat att anbudet inte bort fr-
kastats. I annat fall missgynnas Foretagshilsan pa ett otillbsrligt sitt i for-
héllande till 6vriga anbudsgivare eftersom den historiska kunskapen om
bestallarna 1 sadant fall ligger Foretagshalsan till last.

Kommunerna bestrider bifall till Foretagshélsans ansékan och anfor bl.a.
f6ljande. Kommunerna bedomer att bolagets anbud inte &ir marknads-
missigt med héinsyn till branschen i Gvrigt. Anbudet ligger langt under de
andra inkomna anbuden, varfor misstanke f‘dreligger_ att bolaget 1dmnat ett
s.k. “strategiskt anbud” for att vinna kontraktet.

InfSr upphandlingen av foretagshélsovérd har Lomma och Burl$vs kom-
muner genomfdtt en analys av hur stort behovet av foretagshilsovard &r for
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kommunernas anstillda. Detta resulterade i en omfattning om ca 900 tim-

mar érhgen per kommun, dvs. en visentligt mindre Oxnfattning 4n dagens.

Detta nmebﬁr att vissa tjdnster i princip inte kommer att kdpas av foretags-

halsovarden t.ex. halsokontroller som betingar en mycket hog kostnad.
Vidare var en av ﬁirutsdttmngama inf6r upphandlingen att kostnaderna for
kommunernas foretagshilsovard skulle bli vasenthgt ldgre framdver,

Lomma och Burl$vs kommuner erldgger drligen ca 2,5 mkr respektive 2,0
mkr till bolaget. Erséttningen inbetalas till foretagshailsovarden vatje &r i
bdrjan av januari, dvs. i forskott for hela aret.

I det anbud som bolaget nu limnat offererar man ett fast pris f5r 900 tim-
mars foretagshilsovardstjinster om cirka 398 tkr per kommun. Om bolaget
dven framover ska bedriva foretagshalsovard &t Lomima och Burlsvys
kommuner kommer saledes deras intéikter att drligen minska med drygt 2
mkr respektive 1,6 mkr, Det ter sig orlmhgt att bolaget skulle kunna gora
besparingar av den storleken, Det man da skulle tvingas spara in pa &r per-
sonalkostnader och f5ljden av detta blir att man inte kommer att kunna
leverera avtalade tjéinster 4t kommunerna och énligt den kravnivi som
framgér av forfrigningsunderlaget. Det 4r knappast heller sannolikt att man
kan minska tjénstgSringsgraderna hos personalen eftersom dessa d4 trolig-
en skulle stka sig till andra jobb.

I forfragmngsunderlaget har kommunerna forbehallit sig ritten att ges moj-
lighet att kdpa tjénster utdver de 900 &rliga timmarna per kommun, s.k,
tilliggstimmar. Det finns inga som helst garantier att tilliggstimmar kom-
mer att avropas. Detta skulle visserligen kunna ge¢ ytterligare intikter till
bolaget, men d imycket begréiinsad omfattning.

I forfragningsunderlaget anges att fakturering frén foretagshalsovarden ska
ske ménatligen. Detta innebir att den fasta arliga ersiittningen, dvs,
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398 000 kr betalas av kommunen med 1/ 12 per manad (33 166 kr per ma-
nad). Om bolaget tilldelas kontraktet i upphandlingen kommer de sannolikt
att hamna i en mycket anstriingd likviditetssituation redan fran avtalsstart
eftersom intakterna fran kommunen d4 inte blir 5,5 mkr utan ca 33 tkr per
kommun, Eftersom bolaget ar en 'ideeﬂ forening finns inget krav pa vinst j

. verksamheten, Detta torde innebira att det inte finns ansamlade vinsunedel

som kan técka upp denna Likviditetsforandring,

Foretagshiilsan har tillagt fdljande. De omstindigheter som kommunerna

‘&beropar bestar uteslutande ay spekulationer. Kommunerna spekulerar i

frégor som rér 18nsamhet och Foretagshilsans ekonomiska stéllning.

Kommunernas analys av framtida behov av foretagshalsovérd har avspeg-
lat sig i frfrigningsunderlaget. Foretagshalsan har utgitt frén uppgifierna i

forfrdgningsunderlaget och prissatt sina tjénster utifran detta, Inga andra

hénsyn har tagits. Det ska sirskilt noteras att Foretagshilsan under en
langre tid 16pande anpassat sin verksamhet efter omsténdigheten att kom-
munerna skulle upphéra som medlemmar den 31 december 2014. Fore-
tagshalsan har bl.a. tillsatt en ny VD som f3tt till uppgift att anpassa, siker-
stdlla och utveckla verksamheten i olika former for att hantera medlem-
marnas och de 6vriga kundernas framtida behov. De framtida lagre intdk~
terna dr foljaktligen redan beaktade. Personalstyrkan har reducerats och
samarbetsavtal med andra leverantdrer av halsovard har ingétts for att
kunna hantera fluktuationer i avrop av tjinster och tillika har speciell hin-
syn tagits till upphandlingens timbehov, Atgirderna och samarbetsavtalet
medfor lagre fasta kostnader vilket siikerstiller leverans av tjéinster och
minskar tiskhanteringen utifrén fluktuationer i avrop frén medlemsforetag
och andra kunder s& som kommunerna. Vidare har hyreskostnader reduce-
rats med ca 330 000 kr rligen i forhandlingar med aktuell hyresviird och
kostnader for pensionsataganden Atertas fr.o.m. den 1 januari 2015 av en
berérd medlem, en besparing om nérmare 200 000 kr per 4r,
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Det kan éiven konstateras att Féretagshilsan uppfyller stillda krav pa an-
budsgivarnas ekonomiska kapacitet. Harvid ska beaktas att det & #r just i
kvalificeringsfasen som dessa omstindigheter ska beaktas, dvs, i prbvmng.
en av anbudsgivarna. Inte i provningen av anbuden. K ommunerna synes
inte ha gjort denna dlstmktlon |

Kommunerna synes vidare inte ha forstétt Foretagshilsans igandeform
eller frigan om betydelsen av avkastningskrav, F Oretagshilsan dgs av en
forening, I stadgarna for freningen framgér inte nigot avkastningskrav till

- f6rmén f5r medlemmarna,  Detta innebir inte att en vinst inte fir fre-

komma i verksamheten. Den vinst som eventuellt uppkommer sterinveste-
ras dock i bolaget genom. att ansamlade vinstmedel frs vidare pé kom-
mande rikenskapsar. Detta innebir att Fﬁfefagshﬁl san har ett mycket stort
fritt eget kapital i form av omséttningstillgingar om cirka 6,3 MSEK varav
cirka 5,8 MSEK 4 likvida medel. Kommunerna synes inte ha firstatt detta
och pastdendet om att Foretagshélsan inte har tillréicklig ekonomisk still-
ning f9r att hantera den ligre volymen och eventuella besparingar #r direkt
felaktigt,

Det kan vidare noteras att kommunerna har uppgett en felaktig uppgift an-
géende nuvarande intikter frn kommunerna. Nuvarande intakter uppgér
till 4,3 MSEK fér 2014 inte 5,5 MSEK. Kommunernas pistiende om att
Foretagshélsans anbud inte &r marknadsmissigt &r felaktlgt Den anbudsgi-
vare som antagits i upphandlingen har limnat ett pris om 590 000 kr per ar
i relation till Foretagshilsans erbjudna 398 000 kt per ar, Differensen mel-
lan anbuden uppgér foljaktligen till 192 000 kr per &r eller omriknat

16 000 kr per ménad. P4 veckobasis ér det friga om en skillnad pa ca 3 700
kr. Omréknat pa fem arbetsdagar i veckan sa ror sig skillnaden om 740 kr
per dag. Denna knappa differens mellan anbuden sett i reella termer kan
knappast anses som en 6r1'1nlig skillnad i pris. Denna skillnad kan dérmed
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inte leiggas till grund for ait fastsl3 att anbudet frin F&retagshilsan #r icke-
marknadsmissigt och med bcaktande av den vésentli gt ligre volymen.

'SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m,

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, pa talan av en
leverantSr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Diir-
vid géller att rétten endast provar de sarskilt angivna fragor som sﬁkanden

tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndighet behandla leverantsrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande st samt genomfora upphand-
lingar p4 eit Sppet s#tt. '

Av 15 kap. 17 § LOU framgér att en upphandlande myndighet fir forkasta

ett anbud om den ﬂnner att priset #r onormalt lagt men att anbudet fir for-

kastas forst sedan myndigheten skriftligen begirt en Forklaring till det léga

- anbudet och inte fétt ett tillfredstillande svar,

Bestimmelsen 4r en undantagsbestimmelse som ger den upphandlande
myndigheten en méjlighet men inte en skyldighet att forkasta ett anbud
som den uppfattar som onormalt l4gt. Syftet med bestimmelsen dr att
skydda anbudsgivare mot godtycke fran den upphandlande myndighetens
sida men #ven att skydda upphandlande myndigheter s3 de kan forkasta
anbud som inte ér seritsa. Av EU-domstolens praxis fdljer att det #r an-

budsgivaren som har att visa att anbudet r allvarligt menat. Detta medfor
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att kravet p4 anbudsgivarna far var hogt stéllt (EU-d omstolens dom i mal
C-599/10 SAG).

Forvaltningsrattens bedomning

Férvaltningsritten har inledningsvis att ta stillning till om det finns anled-
ning att ifré_géséi_tta Féretagshilsans anbud som seri¢:st, Kommunerna har i
denna del anfort att bolagets anbud ligger langt undexr de andra inkomna
anbuden och att anbudet inte r marlmadsméismg med hinsyn till branschen
i 6vrigt. Férvaltningsratten kan konstatera att Foretagshilsans anbud &r 33
procent ldgre &n anbudsgivare med nist ligst pris. Mot denna bakgrund
och med beaktande av vad kommunerna uppgett finter forvaltningsritten
att det funnits goda skl for kommunerna att begiira en forklaring av Fére-
tagshilsan.

Harefter har forvaltningsritten att bedéma om F Sretagshalsan genom sin

forklaring har visat att det 14ga anbudet inte borde ha forkastats. En upp-

handlande myndighet har hiir en stor frihet att avgéra. om anbudsgivarens
forklaring ska anses tillricklig for att anbudet ska utvirderas eller forkas-
tas. Detta medfor att kravet p anbudsgivare fir vara hﬁgt stillt (jfr Kam-
marrdtten i G6teborgs dom i mal nr 2598-260 1-13).

Den i mélet aktuella upphandlingen avser fﬁretagshéilsox}érd till Lomma
och Burlévs kommuner. Foretagshélsan har uppgett att bolaget dgs av en
ekonomisk férening utan avkastningskrav vilket med for att ldmnade priser
ir baserade p4 sj jdlvkostnadsprincipen. Féretagshilsan har 2 dven genomfort
en rad dtgérder for att minska sina kostnader. Bolaget har vidare en mangs-
rig kiinnedom om kommunernas verksamhet. Kommuneina har & sin sida
anfort att mot bakgrund av det offererade priset samt den omsténdigheten
att uppdragets omfattning kommer att minskas betydligt framéver ar det
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omdjligt for Féretagshsilsan aft genomfora sd stora besparingen som kriivs
och samtidigt klara av att leverera avtalade tjdnster till kommunernaa. @===000Zz0— -

Som framgér ovan #r syftet med bestimmelsen bl.a. att skydda upphand-
lande myndigheter s att de kan forkasta anbud som inte &r seridsa. Den
upphandlande myndigheten har dérfor en stor frihet att avé(i_ra om anbuds-
givares forklaringar ska anses tillréickliga for att anbudet ska utvirderas
eller forkastas. |

Férvaltningsritten anser vid sin bedémning inte ait Foretagshélsan genom
sin férklaring har gjort sannolikt att det l&ga anbudet #r seritst menat och
att bolaget trots det ldga anbudet har Brméga att fullgsra ett avtal i enlig-
het med limnat anbud. Kommunerna har siledes haft fog for att forkasta
anbudet. Ansdkan om dverprovning ska alltsa avsl§s,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU

ers Mattsson

Malet har foredragits av Marita Ekdahl.




