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OVERPROVAD UPPHANDLING

Enkoping, Heby, Hébo, Knivsta, Tierp, Uppsala och Osthammars kommu-
ners upphandling avseende Rekonditionering, service och hantering av tek-
niska hjidlpmedel, diarienr 2008-021

~ SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1081) om offentlig upphandling, LOU

LANSRATTENS AVGORANDE

Lansritten forordnar att réttelse ska ske betridffande Enkoping, Heby, Habo,
Knivsta, Tierp, Uppsala och Osthammars kommuners upphandling avseen-
de Rekonditionering, service och hantering av tekniska hjélpmedel, diarienr
2008-021, pa det sittet att utvdrderingen i den del som avser Rekonditione-
ring, rengéring inklusive leverans/hdmtning samt reparationer (del 1) ska
géras om, varvid SAPS Medical AB:s anbud och Sodexo AB:s anbud ska
erhalla lika hoga po#ing avseende utvirderingskriteriet Antal tillgéngliga

personer f6r uppdraget.

Lansrétten upphiver det interimistiska beslutet den 6 november 2008.

BAKGRUND

Enképing, Heby, Habo, Knivsta, Tierp, Uppsala och Osthammars kommu-
ner (kommunerna) har genomfért en upphandling avseende Rekonditione-
ring, service och hantering av tekniska hjédlpmedel. Upphandlingen har ge-
nomforts som en &ppen upphandling enligt LOU. Anbud inkom frén bland
andra SAPS Medical AB (bolaget) och Sodexo AB (Sodexo). Kommunerna
har beslutat att Sodexos anbud ska tilldelas avtal betréffande omrédet Re-

konditionering.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker om dverprovning av kommunernas upphandling och yrkar
i forsta hand att lansritten ska besluta att upphandlingen ska réttas pé sd vis
att Sodexos anbud férkastas avseende del 1 av upphandlingen som avser
Rekonditionering, rengéring inklusive leverans/hdmtning samt reparationer,
varvid bolagets anbud blir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet avse-

ende denna del av upphandlingen och didrmed ska antas. Bolaget yrkar i
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andra hand att linsritten ska besluta att del 1 av upphandlingen, som avser
Rekonditionering, rengéring inklusive leverans/hdmtning samt reparationer,
ska rittas pa sa vis att utvirderingen ska géras om, varvid kommunerna
endast ska utvirdera utvirderingskriteriet Kompetens baserat p4 underkrite-
riet Personalens utbildningsniva, varvid bolagets anbud blir det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet avseende denna del av upphandlingen och dér-
med ska antas. Bolaget yrkar i tredje hand att ldnsrétten ska besluta att del 1
av upphandlingen, som avser Rekonditionering, rengdring inklusive leve-
rans/hdmtning samt reparationer, ska réittas pa sa vis att utvérderingen ska
goras om, varvid bolaget ska erhalla samma eller hogre podng &n Sodexo
avseende utvirderingskriteriet Kompetens, varvid bolagets anbud blir det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet avseende denna del av upphandling-

en och darmed ska antas.

Kommunerna bestrider bolagets yrkanden och yrkar att ansékan om &ver-

provning ska lamnas utan bifall.

Lansritten har genom interimistiskt beslut den 6 november 2008 forordnat

kommunernas upphandling avseende Rekonditionering, service och hanter-
ing av tekniska hjdlpmedel i den del som avser Rekonditionering, rengdring
inklusive leverans/himtning samt reparationer (del 1) inte fir avslutas innan

ritten har beslutat ndgot annat.

PARTERNAS TALAN

Bolaget

Sammanfattning av grunderna

Sodexos anbud uppfyller inte samtliga ovillkorliga kvalificeringskrav som
uppstillts i forfrdgningsunderlaget. Sodexo har inte redovisat pris pa det
satt som forfragningsunderlaget foreskriver dé priser avseende rengdring
saknas. Trots denna brist i Sodexos anbud har kommunerna antagit anbudet
avseende del 1 i upphandlingen; Rekonditionering, rengéring inklusive le-
verans/hamtning samt reparationer. Kommunerna har vid utvérderingen av
utvirderingskriteriet Kompetens frangétt forfragningsunderlaget och utvér-
derat andra omstiandigheter som inte angetts i forfrdgningsunderlaget, ndm-

ligen: Antal tillgingliga personer for uppdraget och Erfarenheter av liknan-
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de uppdrag. Dessa nya “underkriterier” har verhuvudtaget ingen béring pa
anbudsgivarnas kompetens och anbudsgivarna har inte kunnat f6rutse att
dessa skulle komma att tillimpas. Erfarenhet férekommer vidare som ett
sjalvstindigt utvirderingskriterium i upphandlingen. Genom att, sdsom un-
derkriterium till utvirderingskriteriet Kompetens, i efterhand tillimpa Erfa-
renheter av liknande uppdrag, har erfarenhet kommit att utvérderas tva
ganger och dirmed fa betydligt hogre vikt och betydelse 4n vad som kan
utldsas ur férfragningsunderlaget. Utvédrderingen av dessa, i efterhand upp-
stillda kriterier, har utfallit till Sodexos fordel. Det 4r i och for sig riktigt att
det framgér av forfrigningsunderlaget att beropade referenser ska kontak-
tas avseende kriteriet Erfarenhet. Av punkten 2.3 Erfarenhet i forfragnings-
underlaget framgar dock #ven att anbudsgivaren (under just denna punkt)
ska redogora for tidigare och nuvarande uppdrag (erfarenhet av liknande
uppdrag). Forfragningsunderlaget 4r otydligt pd denna punkt och det &r
svart att avgdra om det endast 4r referensernas omdomen som ska utvérde-
ras eller om dven den redogdrelse som anbudsgivaren sjélv ska ldmna under
denna punkt ska utvirderas. Att anbudsgivarens egna uppgifter om erfaren-
heter av liknande uppdrag skulle komma att utvirderas dven under kriteriet
Kompetens kan dock inte utldsas av forfragningsunderlaget. Bolaget har vid
utvirderingen avseende utvirderingskriteriet Erfarenhet erhdllit noll poéng.
Hirutover straffas bolaget ytterligare genom podngavdrag avseende Kom-
petens avseende exakt samma omsténdigheter som skulle utvérderas endast
avseende kriteriet Erfarenhet. Att utvirderingen skulle ske pé detta sitt har

inte kunnat férutses av anbudsgivarna.

Kommunerna har dessutom felaktigt utvirderat det tillkommande underkri-
teriet Antal tillgingliga personer fér uppdraget och gett bolaget en avsevirt
lagre poing &n Sodexo. Detta trots att bolaget har ett storre antal tillgédngli-
ga anstillda for utforandet av uppdraget, dn vad Sodexo har. Bolaget borde
darfor ha erhallit en hogre poing eller i vart fall lika hog poéng som So-
dexo. Oaktat vad som anforts ovan strider underkriteriet Antal tillgingliga
personer for uppdraget mot den grundléggande principen om proportionali-
tet. Relevant for upphandlingen &r att anbudsgivarna offererar et tillréckligt
antal personer for uppdraget, vilket bolaget har gjort. Huruvida anbudsgiva-

re offererar personer utdver tillrdckligt antal personer for uppdraget saknar
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betydelse och det har ddrfor varit felaktigt av kommunerna att premiera
detta. Aven pa denna grund bor detta underkriterium utgd. Kommunernas
fc’jrfarandé att utvirdera Sodexos anbud, samt det sétt pa vilket utvirdering-
en skett star i strid med de grundldggande EG-réttsliga principerna om {or-
utsebarhet, transparens och likabehandling och dérmed &ven med 1 kap. 9 §
LOU. Ovannidmnda brister i upphandlingen &r av allvarlig art och har med-
fort skada eller i vart fall risk for skada for bolaget. For det fall kommuner-
na inte dvertritt LOU pé de sitt som angetts ovan hade bolaget vunnit upp-

handlingen avseende den nu aktuella delen.

Omstéandigheter

Av sidan 1 i kravspecifikationen till forfragningsunderlaget framgar att an-
budsgivarna ska kunna utféra savil rekonditionering som rengdring. Under
rubriken Ovrigt pd samma sida i forfragningsunderlaget anges f6ljande:
*Kommunerna bestimmer for varje produktgrupp om full rekonditionering
alternativt endast rengéring ska utforas for varje enskilt tillfalle eller enligt
overenskommelse. Pris ska limnas pa tjdnster ovan enligt bilaga 6.” I bilaga
6 till forfrigningsunderlaget anges ett antal specificerade produkter. Separa-
ta priser ska saledes anges for savil rekonditionering som rengdring per
produktgrupp i bilaga 6. Bolaget har angett sina priser pa detta sétt. Sodexo
har emellertid endast offererat pris avseende rekonditionering, vilket fram-
gar av utdrag ur Sodexos anbud. Detta ovillkorliga kvalificeringskrav har
séledes inte uppfyllts av Sodexo. Det forefaller naturligt att kommunerna,
pé sitt som skett, efterfrigat separata priser avseende sévil full rekonditio-
nering som avseende rengdring. I de fall endast rengdring fordras och be-
stills vill ju kommunerna inte betala for en full rekonditionering. Om
kommunerna endast varit intresserade av “totalpriset” (det vill séga pris for
rekonditionering) hade pris avseende rengoring 6verhuvudtaget inte behvt
efterfrigas. Att anbud som inte uppfyller stéllda ovillkorliga krav (sé kalla-
de skall-krav) ska forkastas foljer av vil etablerad praxis. Aven av EG-
rittslig praxis framgar att anbud som inte avgetts i enlighet med forfrag-

ningsunderlaget ska forkastas.
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Av punkt 2.3 i forfrigningsunderlaget framgéar att kommunerna ska anta
det/de ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet/anbuden och att utvirderingen
kommer att ske med hénsyn tagen till foljande utvarderingskriterier:

1. Pris

2. Kompetens

3. Organisation

4. Erfarenhet
Av forfragningsunderlaget framgar vidare hur kriterierna ska viktas samt
hur utvirderingen av de olika kriterierna ska ga till. Av forfrégningsunder-
laget framgar klart och tydligt vad utvérderingen av utvérderingskriteriet
Kompetens ska baseras pd. Under punkten 2.3 i forfrigningsunderlaget an-
ges foljande avseende utvérderingen av Kompetens: “Hér utvérderas och
podngsitts anbudsgivarnas personals utbildningsniva.” Det &r séledes den
enda omstindighet som ska utvérderas avseende Kompetens. Vad som an-
ges pa sidan 5 i forfragningsunderlaget under rubriken Forutsdttningar sy-
nes snarast vara en allmén beskrivning av uppdraget blandat med krav pé
upphandlingsobjektet och krav pa leverantdren. Under alla forhéllanden har
vad som anges pa denna sida inte nfgon betydelse fér hur utvirderingen ska
ske. Punkten 2.3 i forfrigningsunderlaget anger dven, utéver vad som ska
utvirderas, vissa handlingar som ska ges in, sésom redogérelse for utbild-
ningsnivé och erfarenhet. Bolaget har tolkat forfrigningsunderlaget enligt
dess ordalydelse; att utbildningsnivé ska utvirderas samt att redogdrelse for
erfarenhet ska inges. I aktuell punkt ndmns 6verhuvudtaget ingenting om att

antal tillgéingliga personer, varken att dessa ska redovisas eller utvédrderas.

Av tilldelningsbeslutet framgar emellertid att kommunerna vid utvérdering-
en tillimpat tre underkriterier till utvérderingskriteriet Kompetens, némli-
gen Personalens utbildningsnivé, Antal tillgingliga personer f6r uppdraget
och Erfarenhet av liknande uppdrag. Kommunerna har saledes utvérderat
andra omstindigheter 4n de som angetts i forfragningsunderlaget. Till ex-
empel har Erfarenhet kommit att beaktas tva ganger, dels som separat ut-
vérderingskriterium, dels sdsom underkriterium till Kompetens. P4 detta
sétt har Erfarenhet kommit att fi en hdgre vikt n den som angetts i forfrag-
ningsunderlaget. Att kommunerna skulle komma att tillimpa dessa tva till-

kommande utvirderingskriterier har anbudsgivarna inte kunnat forutse. Om
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bolaget kint till att utvérderingen skulle ske pa detta sétt hade bolaget kun-
nat anlita underentreprendr och aberopa dennes personalresurser och erfa-
renhet och pa detta sitt skaffa sig hdgre poéng avseende dessa underkriteri-
er. En anbudsgivare har som bekant ritt att &beropa annans kapacitet. Den-
na mojlighet har kommunerna, genom att frangd forfrdgningsunderlaget,
frantagit bolaget. Det fortjdnar att framhallas att bolaget erhallit hogsta po-
dng avseende Personalens utbildningsniva, det vill sdga avseende den
omstindighet som kommunerna rétteligen skulle ha utvirderat avseende
utvirderingskriteriet Kompetens. Avseende s&val Antal tillgéngliga perso-
ner for uppdraget och Erfarenhet av liknande uppdrag har bolaget emeller-
tid erhallit 3 av 5 mojliga podng, medan Sodexo erhéllit 5 av 5 méjliga po-
ang. Om kommunerna utvirderat Kompetens i enlighet med forfrdgnings-
underlaget skulle bolaget ha erhallit en total utvérderingspoédng om 4 (istil-
let for 3,73), och Sodexo en total utvérderingspoéng om 3,12 (istéllet for
3,78). Kommunernas felaktiga tillimpning av okénda underkriterier har

saledes varit direkt avgsrande for upphandlingens utfall.

Inte nog med att kommunerna lagt till underkriterier i strid med forfrag-
ningsunderlaget, kommunerna har dessutom utvérderat dessa tillkommande
kriterier pé felaktigt sitt. Avseende underkriteriet Antal tillgéngliga perso-
ner f6r uppdraget har bolaget erhéllit 3 podng och Sodexo 5 podng. Hur
kommunerna kommit till detta resultat &r oforstaeligt for bolaget. Bolaget
har 1 sitt anbud angett att bolaget har ca 20 tekniker som arbetar med rekon-
ditionering. Sodexo har angett att Sodexo har 7 tekniker som arbetar med
rekonditionering. Mot bakgrund av ovanstidende besynnerliga utfall av ut-
virderingen kontaktade bolaget kommunernas upphandlare Lars Lidstrém
som skott utvidrderingen och begdrde ut underlag for hur utvirderingen i
denna del gatt till. Skriftligt underlag visade sig inte ha uppréttats av kom-
munerna. Lars Lidstrém uppgav dock muntligen att kommunerna gjort en
samlad bedémning av texten i anbuden och da konstaterat att Sodexo har
100 anstillda och att bolaget inte har lika manga anstéllda, samt att Sodexo
har fler kunder 4n bolaget. Bolaget har atergett vad Lars Lidstrom uppgett
ordagrant och 1 just detta sammanhang. Inledningsvis stéller sig bolaget
fragande till vad antalet kunder har att géra med fragan om hur ménga an-

stdllda anbudsgivarna har tillgéngliga for utforandet av ett uppdrag. Kom-
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munerna synes dven i denna del ha utvérderat ngot annat &n vad som redo-
visats. Dessutom #r det under alla forhallanden forbjudet enligt praxis att
utvirdera antal kunder eller referenser. Vad sedan géller Sodexos 100 an-
stillda kan féljande konstateras. Sodexo har lamnat en allmén redogérelse
f6r hur Sodexo #r organiserat. Denna redogérelse avser samtliga delar av
upphandlingen och séledes inte endast den nu aktuella delen; Rekonditione-
ring, rengdring inklusive leverans/hdmtning samt reparationer. Sodexo har i
sitt anbud angett féljande: ”Inom Sodexo Hjélpmedelsservice arbetar idag
ca 100 personer med olika kompetens.” Hur manga personer som arbetar
inom Sodexo har givetvis inget att géra med hur manga personer som finns
tillgangliga for att utfora vissa specificerade arbetsuppgifter inom ramen for
ett uppdrag. De 100 personerna hos Sodexo har givetvis en rad olika ar-
betsuppgifter och flertalet arbetar dverhuvudtaget inte med rekonditionering
och har inte heller erforderlig kompetens. Dessa personer dr ddrmed helt
irrelevanta f6r denna del av upphandlingen. Vad som &r relevant i Sodexos
anbud 4r vad Sodexo angett under rubriken ”Sodexo Hjédlpmedelsservice
kompetens och resurser fér uppdraget” i sitt anbud. Hér anger Sodexo f61-
jande: ”Sodexo har byggt upp ett mobilt serviceteam som for nérvarande
bestér av 7 tekniker med utrustade servicebussar.” Sodexo har i sitt anbud
dven angett att viss rekonditionering kommer att utféras av "Edsbergs rull-
stolsservice” och av ”Samhall”. Yitterligare uppgifter saknas i denna del.
Till exempel finns inga uppgifter i Sodexos anbud om hur ménga personer
som finns tillgingliga pé respektive foretag eller vilken kompetens de har.
Kommunerna har kontaktat Sodexo och bett Sodexo uppge hur manga per-
soner som arbetar med rekonditionering pa “Edsbergs rullstolsservice” och
pa ”Sambhall” och d4 fatt svaret att 15 respektive 20 personer arbetar med

dessa arbetsuppgifter pa respektive foretag.

Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU fér en upphandlande myndighet begéra
att ett anbud fortydligas om detta kan ske utan risk for sirbehandling eller
konkurrensbegrinsning. Ett sddant fortydligande far dock inte innebéra att
nya uppgifter tillférs anbudet. Genom kommunernas begéran om fortyd-
ligande har Sodexos anbud kompletterats med helt nya uppgifter, vilket &r
att anse som en otillaten komplettering i strid med LOU. Uppgifterna har

blivit direkt avgorande for utfallet av utvarderingen. Genom kommunernas



) ) Sida 9
LANSRATTENTI DOM 2123-08 E
UPPSALA LAN 2009-03-23

begéran om komplettering ha Sodexo sdrbehandlats pa ett konkurrensbe-
griansande sétt. Forfarandet stér i strid med den grundldggande principen

om likabehandling.

Sodexo har &beropat personal hos Edsbergs rullstolsservice och Samhall.
Som framgétt av vad som angetts ovan har kommunerna infordrat komplet-
terande uppgifter i detta avseende i strid med LOU. Aven om lansritten
skulle finna att kommunerna i detta avseende agerat inom ramen f6r LOU,
ska den personal som mé&hénda kan finnas hos Edsbergs rullstolsservice och
Sambhall inte beaktas vid utvérderingen av Sodexos anbud, d& Sodexo inte
fore anbudstidens utgang visat att man forfogar 6ver denna personal. I detta
sammanhang vill bolaget framhalla foljande. I artikel 47 p 2 1 direktiv
2004/18/EG stadgas foljande: ”En ekonomisk aktor f&r vid behov och nér
det giller ett bestdmt kontrakt dberopa andra enheters kapacitet oberoende
av den réttsliga arten av forbindelserna mellan leverantdren och dessa enhe-
ter. I detta fall ska han bevisa for den upphandlande myndigheten att han
kommer att férfoga 6ver de nodvindiga resurserna, t.ex. genom att ligga
fram ett atagande fran enheterna.” For att en anbudsgivare ska anses ha be-
visat att han forfogar éver exempelvis en underleverantors resurs fordras
alltsd ett intyg eller liknande fran underentreprendren om att leverantdren
forfogar 6ver underleverantdrens resurser. Det dr pé intet sitt tillrickligt att

leverantdren sjilv uppger att han férfogar 6ver den aktuella resursen.

Aven EG-domstolen har tagit stillning till &beropande av annans kapacitet
och resurser. I mal C-176/98 (Holst Italia SpA) har EG-domstolen tolkat det
tidigare upphandlingsdirektivet 92/50/EEG om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av tjanster. Domstolen konstaterade att direktivet
syftar till att undanréja hinder f6r den fria rorligheten inom sektorn offent-
lig upphandling av tjénster, pd samma sétt som de direktiv som aktualisera-
des i mél C-389/92 och mal C-5/97 syftade till att sidkerstélla att tjanster
fritt skulle kunna tillhandahallas inom sektorn offentliga bygg- och anldgg-
ningsarbeten. EG-domstolen slér vidare fast att en anbudsgivare, vid offent-
lig upphandling av tjanster, har rétt att &beropa andra enheters kapacitet for
att bevisa att han uppfyller de ekonomiska, finansiella och tekniska villko-

ren for att delta i ett anbudsforfarande, oavsett den réttsliga beskaffenheten
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av de band anbudsgivaren har till enheterna i friga, under forutséttning att
han faktiskt forfogar 6ver resurser hos dessa enheter, som dr nédvéndiga for
att genomfora kontraktet. Domstolens tolkning &r i hogsta grad dven aktuell

vad giller det nu géllande direktivet.

Aven av svensk praxis framgér att leverantérer far dberopa annans kapacitet
och resurser om leverantdren kan visa dels att resursen faktiskt finns, dels
att han forfogar 6ver densamma. Sodexo har varken bevisat att de dberopa-
de personalresurserna finns (vilka specifika juridiska personer som resur-
serna ska finnas hos framgar 6verhuvudtaget inte av anbudet) och inte hel-
ler bevisat att Sodexo faktiskt forfogar ver desamma. Med hénsyn hértill
far kommunerna inte beakta denna uppgift. Utvirderingen av Sodexos an-
bud ska dirfor baseras endast pa hos Sodexo anstélld personal. Det fortjédnar
i detta sammanhang att framhéllas att Sodexo inte ens péstitt att Sodexo
forfogar 6ver 15 personer hos Edsbergs Rullstolsservice och 20 personer
hos Samhall, utan endast uppgett att det &r s& manga personer som arbetar
med rekonditionering i de bigge bolagen. Detta &r givetvis inte detsamma
som att dessa personer stér till Sodexos fria férfogande for utforande av det

aktuella uppdraget.

Bolaget har ett 20-tal tekniker och dessa arbetar med rekonditionering (om
4n inte endast med rekonditionering). Dessa personer finns tillgéngliga i
den man de skulle behdvas for utforandet av uppdraget. Bolaget har i sin
kompetensmatris endast redovisat kompetens for ett urval av de personer
som stér till bolagets forfogande. Anledningen hértill 4r att fler personer
inte kommer att behovas for uppdragets utférande. Det dr dock inte riktigt
att det endast 4r dessa personer som stér till férfogande om det skulle behs-
vas. Till forfogande stir samtliga de 20 personer som arbetar med rekondi-
tionering. Det 4r heller inte riktigt att det endast 4r Herman som har grund-
liggande kompetens avseende rekonditionering enligt kompetensmatrisen.
Av bolagets anbud framgar hur matrisen ska ldsas och vad olika poéng in-

nebdr.

0 poéng Kompetens saknas

1 poéng Grundldggande kompetens
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2 poing Péabyggnadsutbildning

3 poéng Avancerade kunskaper

Av matrisen i bolagets anbud framgér att sju personer med olika kompeten-
ser (de olika personerna har olika inriktning pa sitt arbete) avseende rekon-
ditionering redovisats. Av dessa har Roger och Lasse grundlidggande kom-
petens (det vill siga 1 podng) inom omréadet. Vidare framgér att Jakob och
Hakan har pabyggnadsutbildningar (2 podng) samt att Andreas, Sirwan och
Herman har avancerade kunskaper (3 poéng). Vad som anges om grundkrav
i Gversta raden i matrisen avser vilka grundkrav bolaget sjalvt uppstéller pa
personer inom respektive omrade och vilka krav som uppstélls enligt ISO-
standard, inte att personerna endast har grundldggande kunskaper. Det sag-
da framgar tydligt av anbudet. Bolaget kan inte tinka sig att fler personer dn
sju kan komma att beh6vas for utférande av uppdraget (som fordrar ca 1,5-
2,5 heltidstjanster) och dérfor har bolaget endast redovisat sju personer i sin
kompetensmatris. Om utvérderingen ska baseras pa all tillgénglig personal
ska den baseras pa 20 personer och om den ska baseras pa de personer vil-
kas kompetens beskrivits ska den baseras pa sju personer. Utvérderingen av
bolagets anbud har saledes i denna del baserats pa fel antal tillgéngliga per-
soner. Som kommer framgé av vad som redovisas nedan har bolaget mer
tillganglig personal dn Sodexo oavsett vilket utvirderingsunderlag som
viljs. Utvirderingen av underkriteriet Antal tillgéngliga personer fér upp-
draget ska séledes, i den mén det Sverhuvudtaget ska tilldtas, baseras pa 7

personer hos Sodexo och 20 personer hos bolaget.

Om lansritten, i strid med bolagets uppfattning, skulle finna att kommuner-
na haft ritt att utvirdera underkriterierna Antal tillgdngliga personer for
uppdraget och Erfarenhet av liknande uppdrag kan konstateras att bolaget
andock skulle ha vunnit den aktuella delen av upphandlingen om bolaget
erhallit samma eller hégre poing &n Sodexo avseende underkriteriet Antal
tillgangliga personer for uppdraget. Bolaget skulle ha det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet dven om ldnsrétten skulle finna att endast ett av un-
derkriterierna Antal tillgéingliga personer f6r uppdraget och Erfarenhet av

liknande uppdrag ritteligen skulle ha utvirderats.
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Oaktat det forhallande att underkriteriet Antal tillgéngliga personer for
uppdraget stér i strid med vad som anges 1 forfragningsunderlaget, sé star
underkriteriet, i sig, dven i strid med den grundldggande principen om pro-
portionalitet. Uppdraget avseende Rekonditionering, reng6ring inklusive
leverans/hamtning samt reparationer kommer att krdva nédgonstans mellan
1,5-2,5 heltidstjénster under avtalsperioden. Savél bolaget som Sodexo har
offererat ett antal personer for uppdragets utforande som vida Sverstiger
vad som fordras #ven med vil tilltagen marginal for sjukdomar och tillfallig
arbetsanhopning. Varfor en anbudsgivare under sddana forhallanden skulle
premieras for offererat antal anstillda som Gverstiger det antal som kan
komma att behdvas for uppdraget r oforstéeligt for bolaget. Det saknar helt
syfte och funktion att premiera anbudsgivare for antal anstdllda pé det sétt
som skett. Harutover kan konstateras att uppdraget enligt kommunernas
uppfattning kommer att omfatta ca 32 000 produkter under en tvaérsperiod.
Av bolagets anbud framgar att bolaget har ett kapacitetstak péa ca 30 000
produkter i ménaden, det vill siga ca 720 000 produkter under en tvaérspe-
riod och att denna kapacitet endast &r utnyttjad till ca 40 procent. Underkri-
teriet far dessutom en kraftigt konkurrensbegrénsande effekt. Antalet akto-
rer p& marknaden for nu aktuella rekonditioneringstjénster dr synnerligen
begrinsat. I princip &r det endast bolaget och Sodexo som sjdlvstiandigt ger
anbud i sddana upphandlingar. Eftersom Sodexo &r ett storre foretag med
fler anstillda 4n bolaget synes tillimpningen av detta underkriterium sna-
rast vara ett forsok fran kommunernas sida att skrdddarsy upﬁhandlingen at
Sodexo. Ett utvarderingskriterium som tar hansyn till irrelevanta omstén-
digheter och som dessutom &r konkurrensbegrinsande star i strid med den
grundliggande gemenskapsréttsliga principen om proportionalitet som dven

aterfinns i 1 kap. 9 § LOU.

Med hénsyn till att bristerna i upphandlingen hénfor sig till kvalificerings-
fasen och utvirderingsfasen och séledes inte till upphandlingens konkur-
renssokande skede bor upphandlingen réttas i enlighet med bolagets yrkan-
de. Bristerna i upphandlingen &r av allvarlig art. Om kommunerna agerat i
enlighet med LOU skulle bolagets anbud ha varit det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet dven avseende Rekonditionering, reng6ring inklusive
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leverans/hdmtning samt reparationer och ddrmed det anbud som skulle ha

antagits dven i dessa delar.

Kommunerna

Padstadda brister i Sodexos anbud

Bolaget anfor att Sodexos anbud borde ha forkastats avseende del 1 dé det
inte uppfyllde samtliga ovillkorliga kvalificeringskrav som uppstéllts i for-
fragningsunderlaget. Bolaget anfor dven att Sodexo inte har redovisat pris
som forfragningsunderlaget foreskriver dé priser avseende rengéring sak-
nas. Forfragningsunderlaget har inte inneburit négot krav i enlighet med
bolagets pastdenden och kommunerna menar dirfor att bolaget inte har
atergett forfragningsunderlaget pa ett korrekt sétt. Bolaget péstér att krav-
specifikationen (under rubriken Ovrigt) foreskriver pris pa tjénster enligt
bilaga 6. Bolaget utelamnar dock pris pé tjanster for varje produkt enligt
bilaga 6. Av kravspecifikationen samt bilaga 6 framgér séledes att vad
kommunerna efterfrigat dr priserna pa tjdnsterna for varje produktgrupp.
Det framgar vidare att det vid varje enskilt tillfille bestdms om full rekondi-
tionering alternativt enbart rengoring ska utforas, vilket sjdlvfallet beror pa
respektive produkts skick vid aterldmning. S& har man arbetat i flera ar,
bland annat mot bolaget. Det dr ddrfor av intresse vad det totala priset upp-
gar till for varje produkt, det vill séga totalpris for rekonditionering, rengd-
ring osv. Ingen exakt berdkning kan saledes goras i forvég av hur stor andel
som ska rekonditioneras respektive endast rengdras, &ven om rekonditione-
ring (rengéring ingér d&) dr det betydligt vanligaste, ca 95 procent. Det dr
darfor en sjdlvklarhet att det vid en kostnadskalkyl &r totalpriset som &r det
relevanta f6r den upphandlande myndigheten. Av det Excelblad som bilagts
forfragningsunderlaget, och som bada anbudsgivarna fyllt i, framgér det
ocksa under rubriken att *for rekonditionering och rengéring ldmnas ett pris
per produkt”. Om man skulle anse att det gér att tolka férfrigningsunderla-
get pa olika sitt vill kommunerna dock framhaélla att ett fortydligande gjorts
och att bolaget beretts tillfille att fortydliga sitt anbud i nyss ndmnt avseen-
de. Som framgér av Sodexos ifyllda Excelblad har Sodexo dessutom ldmnat
ett pris pa raden “rengdring” som &r detsamma som priset for rekonditione-
ring. Det #r mojligt att forfragningsunderlaget kunde ha varit tydligare pa

ifragavarande punkt, men under alla férhallanden har denna otydlighet inte
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pé nagot sitt varit till nackdel eller skada for ndgon av anbudsgivarna. So-
dexo har darmed kvalificerat sig for utvirderingen. Bolaget har dock upp-
gett lagre priser for de olika produkterna vilket ocksa har dterspeglats vid

utvirderingen genom att bolaget fatt hogre podng.

Kompetens

Fér kommunerna som vill ha ifrdgavarande tjénster utforda ar det viktigt att
personalen har den kompetens som erfordras for uppdraget. Det ar darfor
relevant att ocksa efterfraga liknande erfarenhet och hur manga som kom-
mer ifraga for uppdraget. Av sidan 5 och 9 i forfrégningsunderlaget framgér
att dessa faktorer beaktas vid beddmningen av kriteriet Kompetens. For-
fragningsunderlaget maste sjdlvfallet l4sas och forstés i sin helhet. Som
framgér langst ner pa sidan 9 har bolaget aterigen inte redovisat hela lydel-
sen i den aktuella texten i forfragningsunderlaget. Det bestrids dérfor att
anbudsgivarna inte kunnat forutse vad som efterfrigas géllande kompetens-
kriteriet. Varfor skulle kommunerna efterfriga erfarenhet och redogorelse
for de som kommer ifrdga for uppdragets genomf6rande under detta avsnitt
om dessa kriterier sedan inte skulle vigas in? Det bér framhallas att bolaget
fatt totalt hogre poing for Kompetens varfér kommunerna ifrdgasétter pa
vilket sétt bolaget lidit skada i denna del. Kommunerna vill for &vrigt un-
derstryka att nimnda kriterier utgor en tredjedel av kriteriet Kompetens som

i sin tur utgdr 20 procent av totalviktningen.

Erfarenhet av liknande uppdrag

Samma kriterium har inte utvirderats tva ganger eftersom det inte &r friga
om samma sak. Av sidan 5 och 9 i forfragningsunderlaget framgar att det &r
anbudsgivarens egna uppgifter om dess erfarenheter av liknande uppdrag
som bedéms i kompetenskriteriet. Nir det sedan giller utvérderingskriteriet
erfarenhet (20 procent) framgér av sidan 10 att hir avses de av anbudsgiva-
ren aberopade referensernas erfarenhet av anbudsgivaren. Pa ett tydligt sétt
framgér att anbudsgivaren ska ange minst tvé referenser som kommer att
kontaktas av kommunerna och besvara fragor, som bifogas forfragningsun-
derlaget. Det #r salunda referenssvaren som utvérderas, vilket bolaget for
$vrigt mycket vil kdnner till. Bakgrunden till dessa kriterier 4r aft det varit

viktigt for kommunerna att bade fa en bild av den erfarenhet (kompetens)
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leverantéren sjilv uppger och vad dberopade referenter har for uppfattning
om hur leverantdren genomfor sina tidigare uppdrag. Detta 4r sjdlvfallet tva
olika saker eftersom det 1 det senare fallet &r referenssvaren som utvérderats
inom kriteriet erfarenhet och inte anbudsgivarens uppgivna kompetens.
Som framgér av forfragningsunderlaget, sidan 10, under kriteriet Erfarenhet
ska minst tva referenser anges och kontaktas av kommunerna. Av bolaget
&beropade referenser visade det sig att endast en anlitat bolaget inom omra-
det rekonditionering. Ovriga kunde alltsé inte besvara frdgor om bolaget. P&
grund hérav fick bolaget 0 poing i den delen. Mot denna bakgrund tillbaka-
visas pastiendet att bolaget “straffas” i utvérderingen. Kommunerna har
alltsd inte kunnat utvirdera tva referenser pé efterfragat omréde for bolagets

rdkning.

Antal tillgaingliga personer for uppdraget

Bolaget pastar att det har fatt lagre poéng 4n Sodexo trots att bolaget har ett
storre antal personer tillgingliga for utférande av uppdraget &n vad Sodexo
har. Kommunerna menar att bolaget pa ett felaktigt sdtt dtergett vad anbu-
den innebér i detta avseende. Bolaget har visserligen angett att bolaget har
ett 20-tal tekniker, men som framgér av anbudet arbetar dessa inte bara med
rekonditionering. Det framgar tydligt av forfragningsunderlaget att anbuds-
givaren ska uppge personal som kommer ifrdga for uppdragets genomfo-
rande. Upphandlingen handlar om rekonditionering av medicintekniska
produkter. Det vésentliga &r dérfor vilka som arbetar med just denna typ av
rekonditionering. I bolagets redovisning av personal framgér att det &r en-
bart 7 personer som kommer ifrga och inte 20 personer. Av dessa 7 perso-
ner 4r det bara en person som anges ha grundkrav i rekonditionering. Hur
en leverantor sjilv virdesitter sin personals kunskapsnivéer efter ett eget
poingsystem kan knappast ligga till grund for en opartisk utvérdering och
skulle kunna strida mot likabehandlingsprincipen. Nér det géller Sodexos
anbud har kommunerna inte bara bedémt anbudet med utgdngspunkten 7
personer. Med anledning av Sodexos uppgifter i anbudet att rekonditione-
ring utfors delvis hos underleverantdrerna "Edsbergs rullstolstillbehdr” och
»Samhall”, har kommunerna genom telefonsamtal bett om fortydligande av
anbudet. Sodexo har dirvid uppgett att det finns 15 respektive 20 personer

som jobbar med rekonditionering pé respektive féretag. Sodexos underent-
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reprendrer och deras anstéllda arbetar enbart med rekonditionering av just
denna typ av produkter, medan bolagets anstéllda &ven arbetar med rekon-
ditionering av andra produkter sisom taklyftar och singar samt har andra
arbetsuppgifter. Som bolaget uppger kan dven underentreprendr &beropas i
anbud. Eftersom kommunerna i forfrigningsunderlaget lyft fram vad som,
enligt ovan, vigs in i kompetenskriteriet menar kommunerna att det &r nér-
mast att likna en efterhandskonstruktion frén bolagets sida att férsoka ge en
bild av att man inte kunnat dberopa underentreprendrer inom omradet re-

konditionering.

Bolaget har pastatt att det forhéllandet att kommunerna l&tit Sodexo fortyd-
liga sitt anbud betriffande antal personer har inneburit en otilldten komplet-
tering i strid med LOU. Av Sodexos anbud framgar att man dven aberopar
personalen hos underentreprendrerna Edsbergs rullstolsservice och Sam-
hall. Av LOU och forarbetena till lagen (prop. 2006/07:128 s. 377) framgér
att en upphandlande myndighet far kontakta en leverantor om det finns
oklarheter eller brister i ingivna intyg och handlingar. Man har i ndmnda
forarbeten hanvisat till generaladvokatens forslag i avgorande C-87/94
(Kommissionen mot Belgien REG 1996 sidan 1-2043) som menar att ett
anbud far fortydligas och konkretiseras om det kan ske utan risk for sérbe-
handling eller konkurrensbegrénsning. Hér har Sodexo konkretiserat upp-
gifter om de underentreprendrer som redan &beropats i anbudet. Kommu-
nerna menar ocksa att om ett sadant fortydligande inte skulle tilldtas strider
detta mot 'éffarsméissigheten, som i nya LOU kommer till uttryck genom de
grundliggande principerna (jfr. prop. 2006/07:128 s. 156 {). Bolaget har
vidare péstétt att for det fall underentreprendrerna fér beaktas vid utvirde-
ringen skulle Sodexo fore anbudstidens utgéng visat att man forfogar over
denna personal. I ssmmanhanget har bolaget hénvisat till artikel 47.2 i di-
rektiv 2004/18/EG. Kommunerna menar att resonemanget om bevis om
tillgang till andra leverantorers kapacitet endast har sin béring nér en an-
budsgivare ska kvalificera sig for en utvardering och i detta skede dberopar
underentreprenors kapacitet. Som framgar av forarbetena till nuvarande
LOU (prop. 2006/07:128 s. 246) syftar genomfGrandet av direktiven till att
klargéra “att m&jligheten finns f6r anbudsgivande foretag som inte for egen

del innehar tillricklig ekonomisk, teknisk eller yrkesmissig kapacitet och
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siledes inte nér upp till den i upphandlingen angivna miniminivéan, att an-
vinda sig av ett annat foretags kapacitet”. Kommunerna har i forfrdgnings-
underlaget inte stéllt sddana kvalificeringskrav eller minimikrav p4 anbuds-
givarna betriffande kapaciteten. Det r istéllet frdga om att utvirdera en del
av ett kompetenskriterium (1/3 av 20 procent) for att bedoma det totalt eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nagot hinder mot att dberopa underent-
reprendrs férméga finns inte i forfragningsunderlaget. Kommunerna har for
ovrigt inte heller haft anledning att kontrollera underentreprendrernas for-
maga eftersom det 4r Sodexo som till alla delar ansvarar for kontraktets
fullgérande. Det ska framhallas att bada anbudsgivarna fatt poédng i denna
del men Sodexo har fatt hégre podng eftersom Sodexos anbud, i jamforelse
med bolagets, innebér att man med stor marginal har att tillga betydligt mer
personal som arbetar med rekonditionering av just medicintekniska produk-

ter.

Kommunerna har inte utvirderat antal kunder eller referenser. Fér kommu-
nerna framstar det dessutom som besynnerligt att bolaget, & ena sidan, gor
gillande att kommunerna beaktat Sodexos totala anstillningskvot (100
stycken) vilka arbetar inom olika arbetsomréden och, som bolaget mycket
riktigt pastar, inte dr relevanta f6r denna del av upphandlingen. Samtidigt
framhéller bolaget, & andra sidan, att nér det géller bolagets eget anbud ska
kommunerna vid utvirderingen utgd fran att bolaget har totalt 20 tekniker,
trots att inte heller alla dessa tekniker har ndgon relevans for denna del av
upphandlingen. Mot denna bakgrund har det varit riktigt att ge Sodexo hog-
re podng i den delen. For det fall lansrétten skulle finna att det foreligger
otydligheter och brister i forfragningsunderlaget vill kommunerna, &n en
géng, understryka att dessa inte &r av sddan omfattning eller art att det fore-

ligger brott mot LOU.

Kriteriet Antal tillgingliga personer for uppdraget strider mot principen
om proportionalitet

Utgangspunkten &r att en upphandlande myndighet har stor fiihet att vélja
vilka kriterier den ska anvinda vid en utvérdering och vilken betydelse des-
sa ska tillskrivas, under férutsitining att de grundlidggande principerna inte

overtrads. Syftet med att det i anbudet ska framgé antal tillgéngliga perso-
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ner #r sjdlvfallet att ge trygghet i tjansten och minska risken for stérningar.
Ar det enbart ett fatal personer som sysslar med rekonditionering minskar
flexibiliteten ifall nagon &r frAnvarande, sérskilt med tanke pé att det inte &r
enbart aktuella kommuner som #r kunder till foretaget. Kommunerna har
dessutom, under tidigare r, erfarit en méngd klagomal och reklamationer
pé entreprendrerna utifrin verksamheterna, varfor kriteriet i hogsta grad ar
relevant. Kommunerna menar, till skillnad fran bolaget, att det &r mer kon-
kurrenshimmande att kriva ett visst antal personer for att klara rekonditio-
neringen, eftersom det beror p& hur man utfor jobbet, vilka hjdlpmedel som
finns att tillgd inom foretaget osv. P4 detta sitt skulle kommunerna styra
sver hur foretag inréttar sig. Kommunerna vill dessutom framhélla att detta
kriterium inte vérderats i forhallande till kapacitet, vilket bolaget ndrmast
ger uttryck for, utan som en del av kompetenskriteriet. Slutligen vill kom-
munerna understryka att kriteriet har en mycket begrénsad del i den totala
utvirderingen eftersom det uppgér till en tredjedel av kriteriet som i sin tur

utgoér 20 procent.

Kommunerna menar att bolaget pa ett flertal punkter felaktigt atergett for-
fragningsunderlaget och anbudens innebord och ddrmed forsdkt ge en bild
av att upphandlingen innehéller brister. De flesta invédndningar avser krite-
riet Kompetens, som utgér endast en mindre del av utvérderingen. Bolaget
fick dessutom i den delen hogst po#ing totalt sett. For det fall lansrétten &n-
dock skulle anse att det foreligger nigon brist menar kommunerna att bris-
ten har en begransad betydelse i upphandlingen. Enligt kommunernas upp-
fattning innebér kravet pa afféirsméssighet vid offentliga upphandlingar,
enligt fastlagd praxis, att varje brist som en anbudsgivare kan géra géllande
i ett forfragningsunderlag eller en utvérdering — och vars frénvaro skulle ha
kunnat medfora att anbudsgivaren gett sitt anbud ett annat innehdll — inte
utgor en grund for atgérd enligt 16 kap. 1 § LOU. En sédan ordning skulle

fa orimliga konsekvenser for den offentliga upphandlingen.

SKAL
Aktuella bestimmelser

116 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverantdr som anser att han
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lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § i en framstéll-
ning till allmén forvaltningsdomstol far anséka om atgérder enligt sist-
ndmnda paragraf.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medf6rt att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

19 kap. 8 § andra stycket LOU stadgas féljande. Myndigheten fér begéra att
en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan
ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegriansning. Myndigheten
far ocksa begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar
som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

Utredningen i malet

I Inbjudan till att limna anbud, Rekonditionering, service och hantering av
tekniska hjalpmedel, anges bland annat féljande.

1.3 Forutsdttningar

Under rubriken Personal — kompetens och fortbildning anges féljande. All
personal som ska anvéndas i antagen entreprendrs verksamhet for uppfyl-
landet av atagandet av detta avtal ska vara anstélld av entreprendren eller pa
annat sitt i avtal vara knuten till entreprendren. Personal som for entrepre-
norens rikning utfort arbete enligt detta avtal bér ha flerérig och relevant
erfarenhet av de tjinster som efterfrigas samt adekvat utbildning och kom-
petens och ska ha ett professionellt beméstande gentemot brukare och for-
skrivare, tjinsten ska utforas pa ett fackmannaméssigt sitt. Entreprendren
ska ange de personer som ska utfdra tjinsten. Personerna ska redovisas ge-
nom ett CV innehallande namn, utbildning och praktisk erfarenhet. Perso-
nalen ska ha ett professionellt bemétande gentemot brukare och forskrivare.
Entreprendren ansvarar for att personalen ska visa ett engagemang och ly-
hordhet samt ge snabb handldggning och god information. Entreprendren
ser till att den egna personalen fér fortbildning och héller sig ajour med ny-
heter inom tjanstens omrade. Entreprendren ska inneha och fortlspande
skaffa sig kunskaper om de medicintekniska produkter som ingér i tjdnsten
hos exempelvis hjalpmedelstillverkaren. Detta inkluderar att tillse att per-
sonalen har fortlépande tillgéng och &r uppdaterad pé de servicemeddelan-
den som ges ut av hjalpmedelstillverkaren for de produkter som omfattas av
dessa tjdnster. Entreprendren ska se till att personalen blir informerad om
och forbinder sig att iaktta de regler, forordningar och lagar som berdrs av
uppdraget.
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2.3 Utvcirdering av anbudet enligt angiven modell och kriterier

Det/de totalekonomiskt mest fordelaktiga anbudet/anbuden kommer att vél-
jas med hinsyn tagen till nedanstéende urvalskriterier, som &r viktade och
angivna i prioriterad ordning. Utvirdering kommer att separat pa respektive
del enligt omfattning nedan.

Rekonditionering Serviceavtal samt hantering av
singar, singlyftar, mobila och
stationdra lyftar

Pris 40 % 30 %
Kompetens 20 % 30 %
Organisation 20 % 20 %
Erfarenhet 20 % 20 %

Principen for podngberékning: Urvalskriterierna kommer vid utvérderingen
att podngsittas 1-5, ddr 5 podng motsvarar det bésta erbjudandet. Den dér-
vid erhéllna poingen multipliceras dérefter med respektive urvalskriteriums
viktprocent.

Priset virderas pa si sitt att lidgst totalpris erhéller 5 poéng, 6vrigas poéng
erhélles genom kvoten pris/jamfort pris multiplicerat med 5 poéng.

Kompetens: Hér utvérderas och poéngsitts anbudsgivarens personals ut-
bildningsniva. Anbudet ska innehalla en redogtrelse for utbildningsniva
och den erfarenhet som foretagets personal har av likartade uppdrag. Perso-
nal som redovisas i anbudet ska vara den personal som kommer i fraga for
uppdragets genomforande.

Organisation: Hir poéngsétts anbudsgivarens formaga att handha uppdraget
t.ex. leveransformaga, leveranstid, beskrivning hur uppdraget kommer att
genomforas, lokalisering etc.

Erfarenhet: Det #r av stor vikt att anbudsgivaren har goda erfarenheter av
likartade uppdrag d4 efterfrigade tjdnster &r kénsliga, frimst ur patientsyn-
punkt. Detta géller bade foretagsledning och personal. Redogdr for tidigare
och nuvarande uppdrag. Bifoga minst tva referenser per avtalsomrade. Re-
ferenser &t vilken anbudsgivaren har genomfdrt motsvarande uppdrag.
Ange organisationsnamn, kontaktperson och telefonnummer. Referenserna
kommer att kontaktas och ombeds att svara pa bifogade fragor.

Anbudet med den hdgsta summan av de viktade podngen &r vinnaren inom
respektive omrde.

Kravspecifikation, bilaga 1

Under rubriken Ovrigt anges foljande. Kommunerna bestimmer {or varje
produktgrupp om full rekonditionering alternativt enbart reng6ring ska utfo-
ras for varje enskilt tillfille eller enligt 6verenskommelse. Pris ska lamnas
pa tjinster ovan for varje produkt enligt bilaga 6.
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FExcelblad

I ett Excelblad som bilagts Inbjudan att 1&mna anbud anges bland annat
foljande. For rekonditionering och rengdring ldmnas ett pris per produkt.

Lénsrittens bedomning

Lénsrdttens provning

Lansrétten har att ta stillning till huruvida kommunerna, i de avseenden
som bolaget péstétt, brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och i sddant fall om detta har

medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

I 1 kap. 4 § i den numera upphévda lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling, i vilken de grundldggande principerna for offentlig upphandling
stadgades, fanns ett uttryckligt krav pa affarsméissighet vid offentlig upp-
handling. Detta krav togs bort ur lagtexten d& de grundldggande principerna
i nuvarande lagstiftning utformades. Av nuvarande lags férarbeten (prop.
2006/07:128 s. 157) framgar att utformningen av 1 kap. 9 § LOU inte &r
avsedd att innebéra nidgon dndring av rittsldget vad géller vilka réttsprinci-
per som ska iakttas vid en upphandling. Praxis betréffande den tidigare la-
gen bor enligt lénsrittens mening darfor alltjamt vara tillimplig betréffande
de grundliiggande principerna. I RA 2002 ref. 50 uttalade Regeringsritten
bland annat f6ljande. I kravet pé affirsméssighet far anses ligga att ett for-
fragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantér pa
grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande myndigheten tillméter
betydelse vid upphandlingen och att en utvdrderingsmodell ska vara sa ut-
formad att den #r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, det vill séiga att
det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. De skiftande forhal-
landen som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrdgnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upp-

handling och gemenskapsrétten inte triads for nér.

Péstddda brister i Sodexos anbud
Bolaget anfor att Sodexos anbud inte uppfyller skall-kraven i forfrégnings-
underlaget, eftersom Sodexo endast angett pris avseende rekonditionering

och inte for rengdring samt att Sodexos anbud dérfor ska férkastas. Kom-
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munerna bestrider att forfragningsunderlaget innehéller ett krav pé att pris
for rengdring ska anges. Kommunerna menar att forfragningsunderlaget
istillet ska tolkas pa det sittet att det &r priserna pa tjansterna for varje pro-
duktgrupp som ska anges. Kommunerna hénvisar dven till ett Excelblad
som bilagts forfrigningsunderlaget och som bada anbudsgivarna fyllt 1. 1
Excelbladet anges att det for rekonditionering och rengdring ldmnas ett pris

per produkt.

Liansritten gor foljande bedémning. Av kravspecifikationen, bilaga 1,
framgar endast att pris ska anges pa tjnster for varje produkt. Av ordaly-
delsen framgér saledes inte huruvida det ska anges ett pris f6r rekonditione-
ring och ett pris fér rengéring eller om ett gemensamt pris for tjénsterna ska
anges. Det #r ostridigt i méalet att Sodexo angett pris for rekonditionering.
Redan mot denna bakgrund anser lansrétten att Sodexos anbud inte kan
anses bristfilligt i forhallande till skall-kraven. Kommunerna har vidare, i
bilagt Excelblad, angett att for rekonditionering och rengdring ldmnas ett
pris per produkt. Detta talar, enligt ldnsréttens mening, for att kommunerna
avsett att endast ett gemensamt pris for rekonditionering och rengdring
skulle anges. Av Regeringsrittens praxis framgér att férfrdgningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far godtas under
forutsdttning att principerna i LOU och gemenskapsritten inte tréds for nér.
Det faktum att det finns utrymme for olika tolkningar av texten i forfrig-
ningsunderlaget i nu aktuellt avseende medfor, enligt ldnsréttens mening,
inte att kommunerna i denna del kan anses ha brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU, ndgon annan bestdimmelse i LOU eller ge-

menskapsréitten.

Kommunernas pdstadda felaktiga utvirdering

Kompetens

Bolaget anfor att den enda omsténdighet som ska utvirderas avseende krite-
riet Kompetens 4r anbudsgivarnas personals utbildningsniva samt att det av
tilldelningsbeslutet framgar att kommunerna vid utvérderingen har tillimpat
tre underkriterier till utvirderingskriteriet Kompetens, ndmligen Persona-
lens utbildningsniva, Antal tillgingliga personer for uppdraget och Erfaren-

het av liknande uppdrag. Kommunerna anfor att det 4r viktigt att personalen
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har den kompetens som erfordras for uppdraget och att det darfor &r rele-
vant att efterfraga liknande erfarenhet och hur ménga som kommer ifrdga
for uppdraget. Kommunerna anfor vidare att det av forfragningsunderlaget

framgar att dessa faktorer beaktas vid beddmningen av kriteriet Kompetens.

Lansritten gor foljande beddmning. I forfragningsunderlaget, under rubri-
ken 2.3 Utvirdering av anbudet enligt angiven modell och kriterier anges

betriffande Kompetens att personalens utbildningsniva utvérderas. Vidare
anges att anbudet ska innehalla en redogérelse for utbildningsniva och den
erfarenhet som foretagets personal har av likartade uppdrag. Personal som
redovisas i anbudet ska vara den personal som kommer i friga for uppdra-

gets genomforande.

Liansritten konstaterar att ordalydelsen i forfrégningsunderlaget i den nu
aktuella delen ger klart vid handen att personalens utbildningsniva ska ut-
virderas. I dverensstimmelse med detta anges i férfragningsunderlaget att
personalens utbildningsnivé ska redovisas. Begreppet utbildningsniva i vid
mening torde dock - forutom formella meriter - &ven inbegripa kunskaper
som forvirvats pa annat sitt, exempelvis genom erfarenhet. En s&dan vid
tolkning stods av forfragningsunderlagets krav pa att bide personalens ut-
bildningsnivé och personalens erfarenhet av liknande uppdrag ska redovi-
sas. Ett krav pa sidan redovisning vore annars podnglost. Med denna tolk-
ning omfattas dven begreppet erfarenhet av det som ska utvérderas. Vad
sedan giller formuleringen att ”personal som komumer i fréga f6r uppdra-
get” ska redovisas i anbudet anser linsrétten, mot bakgrund av vad som
nyss sagts och med hansyn till i vilket sammanhang det efterfréagas, att for-
fragningsunderlagets utformning inte kan uppfattas pd annat sétt &n att dven
antalet tillgangliga personer kommer att beaktas och tillmétas betydelse vid
utvirderingen. Mot denna bakgrund finner lansrétten att kommunerna i
denna del inte kan anses ha brutit mot de grundlédggande principerna i 1

kap. 9 § LOU, nigon annan bestdmmelse i LOU eller gemenskapsritten.

Erfarenhet
Bolaget anfor att Erfarenhet kommit att beaktas tvé génger, dels som sepa-

rat utvirderingskriterium, dels sdsom underkriterium till Kompetens samt
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att Erfarenhet pa detta sdtt kommit att fi en hogre vikt &n den som anges i

forfragningsunderlaget. Kommunerna anfor att det inte stdmmer att samma
kriterium utvdrderats tva ginger, eftersom det 4r anbudsgivarens egna upp-
gifter om dess erfarenheter av likartade uppdrag som beddms i kompetens-
kriteriet medan det #r de beropade referensernas erfarenhet som bedoms i

kriteriet Erfarenhet.

Lansritten gor foljande bedsmning. Som lénsratten funnit betréffande krite-
riet Kompetens framgér av forfragningsunderlaget att underkriteriet Erfa-
renhet ska beaktas i denna del. Med hénsyn till att det i forfragningsunder-
laget anges att personalens erfarenhet av liknande uppdrag ska redovisas
méste beddmningen av Erfarenhet sdledes baseras pa vad anbudsgivaren

sjélv angett.

I forfragningsunderlaget anges betréffande kriteriet Erfarenhet dels att an-
budsgivaren ska redogora for tidigare och nuvarande uppdrag, dels att tva
referenser ska anges samt att referenserna kommer att kontaktas for att sva-
ra p4 i forvig faststéllda fragor. Lansratten finner att det foljer av angivel-
sen om att referenser ska anges och att dessa kommer att kontaktas for att
svara pa frigor att det 4r referensernas svar som enligt forfragningsunderla-
get kommer att utvirderas. Enligt lansréttens mening &r det saledes inte
samma sak som utvérderas tva ganger. Av tilldelningsbeslutet framgér
dessutom att bolaget fatt noll podng betréffande kriteriet Erfarenhet, efter-
som bolaget angett endast en referens som hade erfarenhet av bolaget inom
aktuellt avtalsomrade. Bolaget fick ddremot tre podng betrdffande kriteriet
Erfarenhet av liknande uppdrag. Detta talar med styrka for att samma om-
standigheter inte har utvérderats tvé génger. Linsrétten finner sdledes att
Erfarenhet inte beaktats i stérre omfattning #n som framgér av forfrég-

ningsunderlaget.

Bolaget anfor dven att forfrigningsunderlaget &r otydligt pa det sitet att det
kan tolkas som att den redogdrelse som anbudsgivaren sjilv ska ldmna ut-
virderas under kriteriet Erfarenhet. Lansritten finner att forfragningsunder-

laget kunde ha varit tydligare pa denna punkt, men att denna otydlighet inte



) ) Sida 25
LANSRATTEN I DOM 2123-08 E
UPPSALA LAN 2009-03-23

kan anses utgoéra ett brott mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §

LOU, nigon annan bestimmelse i LOU eller gemenskapsritten.

Tillgéingliga personer

Bolaget anfor att underkriteriet Antal tillgéngliga personer for uppdraget

star i strid med den grundldggande principen om proportionalitet.

Lansrétten finner att bedomningen av vilket anbud som motsvarar det bésta
erbjudandet maste ske med iakttagande av de grundldggande principernai 1
kap. 9 § LOU och gemenskapsritten. Séledes méste proportionalitetsprinci-
pen iakttas vid bedémningen. Av EG-domstolens praxis rérande proportio-
nalitetsprincipen framgar att en bedomning av om proportionalitetsprinci-
pen asidosatts ska genomfiras som en “strukturerad avvigning” mellan
motstdende intressen. Beddmningen bestéar av tre steg, varav det andra ar
det som framtrider tydligast i domstolens praxis. For det forsta ska en be-
démning goras av om atgdrden dr en lamplig och effektiv atgérd for att
uppna det efterstravade syftet. For det andra ska en beddmning géras av om
atgdrden dr nodvindig for att uppné det efterstrivade syftet, om det inte
finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedémas om
den negativa effekten som atgérden far, pd det intresse eller den rittighet
som atgirden inskrdnker, 4r oproportionerlig eller verdriven jamfort med
det efterstravade syftet. EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att
reglerna ska tolkas i ”funktionella termer”, d.v.s. det &r den praktiska till-
lampningen och atgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen som ska

beddmas.

Iansrétten anser att det dr sjalvklart att en upphandlande myndighet vid
utformandet av ett forfragningsunderlag ska tillatas stélla upp kriterier som
tillforsikrar den upphandlande myndigheten att det bolag vars tjénst upp-
handlas faktiskt har en kapacitet som tillgodoser det behov som upphand-
lingen avser. Vidare anser lansrétten att den upphandlande myndigheten ska
tillatas premiera bolag vars anbud dr béttre lampade att tillgodose det behov
som ska tillgodoses vid utvérderingen genom att ge sddana bolag higre

poing. Lansritten finner séledes att det generellt sett inte kan anses strida
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mot proportionalitetsprincipen att utvérdera antalet tillgéngliga personer f6r

uppdraget.

Bolaget anfor vidare att kommunerna utvérderat underkriteriet Antal till-
gingliga personer for uppdraget felaktigt och gett bolaget avsevirt ldgre
poing #n Sodexo (tre podng i jamforelse med Sodexos fem poéng) trots att
bolaget har ett storre antal tillgéngliga anstdllda for utférandet av uppdraget
4n vad Sodexo har. Bolaget anfor till stéd for detta pastdende bland annat
foljande. Bolaget har i sitt anbud angett att bolaget har ca 20 tekniker som
arbetar med rekonditionering. Sodexo har angett att Sodexo har sju tekniker

som arbetar med rekonditionering.

Lénsritten gor foljande beddmning. I forfrdgningsunderlaget anges betraf-
fande utvirderingen av anbuden att principen for podngberdkning dr att
kriterierna po#ngsitts 1-5, ddr 5 poédng motsvarar det bésta erbjudandet.
Den dérvid erhéllna posngen multipliceras med respektive kriteriums vikt-
procent. Lansrétten konstaterar att kommunerna i forfrégningsunderlaget
inte angett pa vilket sétt man avser att avgéra vilket det bésta erbjudandet dr
i forhallande till de olika kriterierna, ddribland underkriteriet Antal tillgéng-

liga personer for uppdraget.

Lansrétten har ovan funnit att man vid utvérderingen méste tillimpa propor-
tionalitetsprincipen. Lénsrétten anser att principen i forevarande situation
innebar bland annat att kommunerna maste bedéma antalet tillgéngliga per-
soner i forhallande till det behov av arbetskraft som foreligger, exempelvis
genom att sitta antalet tillgéngliga personer i férhallande till ett uppskattat
behov av ett visst antal hel- eller deltidstjénster. Bolaget anfor att uppdraget
kréver ndgonstans mellan 1,5-2,5 heltidstjénster under avtalsperioden.
Kommunerna har inte bestritt bolagets uppskattning. Bolaget har redovisat
att bolaget har ett tjugotal anstéllda som arbetar med bland annat rekondi-
tionering och specificerat kompetensen hos sju av dessa. Sodexo har under
rubriken ”Sodexo Hjilpmedelsservice kompetens och resurser for uppdra-
get” redovisat att man har ett mobilt serviceteam med sju tekniker. Sodexo
har i anbudet dven angett att rekonditionering delvis utfors hos underleve-

rantdrerna Edsbergs rullstolstillbehér och Samhall.
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Lansritten konstaterar att bade bolaget och Sodexo i sina anbud har redovi-
sat arbetskraft som med god marginal verstiger det uppskattade behovet av
tillginglig arbetskraft. Enligt ldnsréttens mening bor bolagets och Sodexos
anbud darfor ha erhallit lika hoga poing avseende underkriteriet Antal till-
gingliga personer for uppdraget. P4 grund av detta innehéller utvérderingen
en brist i LOU:s mening. Lénsritten finner att det faktum att Sodexo pa
forfragan fran kommunerna kompletterat anbudet med uppgifter om antal
anstillda hos Sodexos underentreprendrer i detta fall saknar betydelse for

bedémningen av Antal tillgéngliga personer for uppdraget.

Lansritten finner att utredningen i mélet visar att bolaget lidit skada eller
kan komma att lida skada genom nu anférda brist. Léansrétten finner dérfor
att den i méalet aktuella delen av upphandlingen ska réttas pé s vis att ut-
virderingen ska géras om, varvid bolaget och Sodexo ska erhalla lika hoga

poing avseende kriteriet Antal tillgéngliga personer for uppdraget.

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

Per-Erik Nistér
t.f. lagman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linstittens beslut skall
skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6vetklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kamimarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar prévningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
linsratten kommit eller det annats finns syn-
nerliga skl att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas str lans-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till

kamimarratten varfor man anser att provaings-

tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

03

de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stdnd,

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

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

www.domstol.se



