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BAKGRUND

Viistra Gétalandsregionen (VGR) genomfor en ramavtalsupphandling av

Externa rehabiliteringsprogram utomlands 2016, dnr RS 3491-2015.

Av tilldelningsbeslut den 20 juni 2016 framgér att VGR har valt att teckna
avtal med andra leverantérer #in Tess Res Rehab AB (TRR). Anbudet frén
TRR har forkastats eftersom det inte uppfyller samtliga skallkrav.

YRKANDEN M.M.

Tess Res Rehab AB (TRR) anséker om éverprovning och yrkar att upp-
handlingen ska goras om vad avser vuxna med inflammatoriska ledsjuk-

domar och vuxna med neurologiska sjukdomar. TRR anfor bl.a. foljande.

Referenser

VGR har i upphandlingen angett att anbudsgivarna ska ange 1 till 3 referen-
ser i kvalificeringsfasen utan att ange syftet med den varierande volymen.
Vidare anges att referenspersonen ska uttala sig om verksamhetschefens och
den medicinskt ansvariges “kompetens och erfarenhet av liknande arbete”.
Det anges dock inte vilken kompetens eller erfarenhet som ér tillricklig for
att bli godkénd. Vidare anger VGR att myndigheten forbehéller sig rétten att
s6ka referenser pa annat hall. Ett sddant forbehall som riskerar att medftra
godtycke ir uppenbart i strid med LOU, primért transparensprincipen men
dven likabehandlingsprincipen. Nu nimnda brister kan endast likas genom

att upphandlingen gors om.

Antal patienter per rehabiliteringsperiod

TRR arbetar tillsammans med Hilsoinstitutet Ustron. Av kravspecifikation-
en framgér att det beriiknade antalet patienter pa arsbasis uppgér till ca 350

personer. For en anliggning med Ustrons kapacitet 4r detta inte en ndgon
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stor volym utan i sjilva verket en mycket liten volym. TRR har redovisat
Ustrons kapacitet. Rittspraxis stéller inte krav p att informationen méste
limnas pa visst sitt utan det &r tillriickligt att den &r inkluderad i anbudet.

Kravet dr ddrmed uppfylit.

Klimatkravet

I kravspecifikationen stills krav p att behandlingsorten ska ha ett klimat pd
minst 20 grader under dagtid 4tta manader om &ret. Kravet kan inte stéllas
av tva skil. Dels ir det inte forenligt med LOU utifran ett likabehandlings-

och icke-diskrimineringsperspektiv, dels dr det materiellt felaktigt.

De krav som stills i en upphandling ska vara kopplade till upphandlings-
foremalet. Eftersom det saknas medicinskt vetenskaplig grund for kravet pa
viss temperatur gillande de rehabiliteringsinsatser som TRR erbjuder kan
det inte heller stillas. Detta vinner stdd av ingivet brev frn Socialstyrelsen.
Det saknas alltsd proportionalitet mellan forvintad rehabilitering och resul-
tat kopplat till klimatfrhallanden. Kravet ér felaktigt och medverkar inte till
att syftet med upphandlingen uppnas. Aven om det skulle finnas ett medi-
cinskt mervirde med sol —om #n inte vetenskapligt belagt — avseende ndgon
av de manga olika rehabiliteringsinsatserna, dr det absolut inte giltigt for
alla. Dessutom utfors behandlingen inomhus och solljus kan framstillas
artificiellt om det skulle behdvas. Det r uppenbart att detta krav inte har
med upphandlingsforemalet att gbra. Det finns i vart fall ingen anledning att
stilla kravet sa brett som VGR gjort utan korrekt hade kunnat vara att endast
stilla kravet avseende de behandlingar som gynnas av sol och virme. VGR
har dock inte gjort ndgon sidan uppdelning vilken medfort att modellen
kommer i konflikt med LOU. Dirtill #r kravet diskriminerande mot samtliga
behandlingsanliggningar i Europa som inte ér beldgna vid Medelhavet.
TRR ansags inte uppfylla det stillda kravet eftersom Ustron ligger i Polen.
Bristen kan antas ha paverkat det konkurrensuppsokande skedet och kan

endast ldkas genom att upphandlingen gors om.
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Arbetsterapeut
Av kravspecifikationen framgar att det ska finnas en arbetsterapeut pa plats.

Hilsoinstitutet Ustron har ett flertal arbetsterapeuter. TRR angav dérfor i sitt
anbudsformulr att samtliga krav i kravspecifikationen uppfylls (bortsett
fran kravet pa klimat). VGR har felaktigt angett att kravet inte dr uppfyllt.
Dessutom anges i TRR:s prisbilaga priser for arbetsterapeut. Rittspraxis
stiller inte krav pa att informationen méste limnas pa visst sétt, utan det dr

tillrickligt att den #r inkluderad i anbudet. Kravet &r dirmed uppfyllt.

Sammanfattningsvis medfor bristerna i upphandlingen att TRR lider eller
riskerar att lida skada till f5ljd av brotten mot LOU. Om kotrrekta krav hade
stillts upp hade TRR haft mdjlighet att tilldelas kontraktet i upphandlingen.

VGR yrkar att ans6kan ska avslas och anfor bl.a. foljande.

Referenser

VGR har stillt krav pa att bade verksamhetschef och medicinskt ansvarig
ska ha erfarenhet av liknande verksamhet som nu upphandlas. Kravet har
stillts redan i leverantdrskvalificeringen och friga 4r inte om ndgon grade-
ring eller virdering av referenserna utan endast en begiran om att erfarenhet
finns. Om leverantéren inte har ett referensuppdrag som técker hela delen av
uppdraget for upphandlingen har leverantSren haft m&jlighet att ange upp
till tre referensuppdrag som tillsammans uppfyller dessa krav. Nagot mer-
viirde med hansyn till antalet referenser de ldmnat eller varifran de kommer
har inte utgatt. Det finns inget generellt hinder for en upphandlande myn-
dighet att inhéimta upplysningar rérande de leverantorer som ldmnat anbud i
en upphandling si linge de grundliggande upphandlingsrittsliga principer-
na inte trids for nir. I forevarande fall har nigon sadan referenstagning inte
sgt rum. Syftet med forbehallet har endast varit att ha méjlighet att inhdmta
fortydliganden, men aldrig att anvéndas till nackdel for anbudsgivaren. Att

kravet skulle leda till en godtycklig bedémning pé det sitt som TRR menar
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anser VGR vara uteslutet. Att méjligheten forbehallits utgor inget brott mot
LOU. Det kan #ven tilliggas att ingen av anbudsgivarna har diskvalificerats

med hiinvisning till kravet géllande referenser.

Antal patienter per rehabiliteringsperiod

I anbudsinbjudan finns det ett krav pa att anbudsgivaren ska ange totalt antal
patienter per rehabiliteringsperiod. Bolaget har i sitt anbud svarat att det
uppfyller kravet men har inte ldmnat nagon uppgift om antalet patienter per
rehabiliteringsperiod. Bolaget har dock i sin anstkan om &verprévning an-
fort att de genom att ange sin rehabiliteringsanliggnings kapacitet uppfyllt
kravet. Svaret anger inget om hur manga patienter per rehabiliteringsperiod
som anléggningen kan ta. Det innebér att VGR inte har nigon uppgift om
hur manga rehabiliteringsplatser som VGR kan komma att fa ta del av, var-

for bolaget inte kan anses ha uppfyllt kravet.

Klimatkravet

Det finns flera studier som visar att ett varmt klimat kan paverka positivt vid
en rehabilitering. De studier som finns visar pé att klimatvarden har en posi-
tiv effekt p& bade funktions- och aktivitetsniva. Ddremot saknas det veten-
skaplig evidens. I VGR pégér egna studier for att utvirdera effekten av kli-
matvarden av ett oberoende forskarlag. Mdjligheten for en upphandlande
myndighet att stilla krav i en upphandling styrs dock inte av den vetenskap-
liga evidensen utan av kravets fSrenlighet med LOU. I detta fall &r aktuellt
krav kopplat till upphandlingsféremalet eftersom det finns ett behov for
VGR att for vissa patienter kombinera rehabilitering med sol och vérme.
Externa rehabiliteringsprogram utomlands beviljas inte om det inte bedoms
finnas ett medicinskt mervirde for patienten av sol eller virme. Bedomning-
arna av om sadant mervirde foreligger gors av specialistldkare pa omradet.

I det av TRR &beropade brevet frén Socialstyrelsen anges inte heller ndgot

forbud mot att stilla krav angdende klimatet pa platsen for anldggningen,
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utan det 4r upp till varje landsting att géra en beddmning av behovet av s.k.

klimatvard. Kravet strider inte mot LOU.

Arbetsterapeut
I punkten 6.1 i anbudsinbjudan anges att "Det ska finnas ett rehabiliterings-

team bestiende av arbetsterapeut, sjukskoterska samt sjukgymnast/ fysio-
terapeut. Teamet ska kunna konsultera likare”. I punkten 6.2 anges att leve-
rantéren ska beskriva personalens kompetens och den sirskilda kunskap
som finns utdver den formella kompetensen. Bolaget har svarat att det upp-
fyller kraven och har beskrivit vilka kompetenser det har men inte ndimnt

arbetsterapeut.

Under punkten 3.2 i kravspecifikationen finns en friga om leverantoren har
mdjlighet att erbjuda poliklinisk rehabilitering avseende viss patientkategori
och i s fall bifoga en prislista med sitt anbud. Bolaget har i bifogad prislista
for sadan poliklinisk rehabilitering uppgett kompetensen arbetsterapeut samt
pris for en sddan. Om denna kompetens ingdr i leverantdrens rehabiliterings-
team eller om kompetensen enbart finns tillginglig for den polikliniska re-
habiliteringen framgar dock inte. Kravet pa att ha en arbetsterapeut i sitt
rehabiliteringsteam dr dérfor inte uppfyllt. VGR har dérfor ratteligen forkas-
tat anbudet fran TRR pa denna grund. TRR har salunda inte gjort sannolikt
att upphandlingen i denna del strider mot LOU.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet &r om det finns sadana brister i den aktuella upphandlingen
att det finns skil for ingripande med stdd av bestimmelserna i LOU.
Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skil att
ingripa mot upphandlingen pd grund av att den upphandlande myndigheten

har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestimmelser i
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LOU. Férvaltningsritten ska endast beakta de grunder som s6kanden har

framfort i malet (jfr RA 2009 ref. 69).

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar p ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléggande principer-
nailkap. 9 § LOU eller nigon annan bestdimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Fér att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas &r det inte
tillréckligt att sékanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan sdkanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av

den eller de brister som patalats (se HFD 2013 ref. 53).

Forvaltningsrdttens bedomning

En av huvudprinciperna i LOU ér att anbud som inte uppfyller samtliga i
forfragningsunderlaget uppstillda obligatoriska krav (s.k. skallkrav) inte ska
beaktas vid utvirderingen. De skallkrav som anges i forfragningsunderlaget

maste alltsd vara uppfyllda for att anbudet ska kunna utvirderas.

Referenser

I punkten 5.1.4 (Anbudsgivarens tekniska fsrmaga och kapacitet) i anbuds-
inbjudan anges att anbudsgivaren i sitt anbud for den tilltinkta verksamhets-
chefen och den medicinskt ansvarige ska redovisa minst ett och higst tre

referensuppdrag som motsvarar minst det uppdrag som omfattas av upp-
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handlingen. Vid utvirderingen av anbuden har ndgon vérdering av referens-
uppdragen inte gt rum, utan endast en kontroll gjorts av om kravet genom
redovisade referensuppdrag #r uppfyllt eller inte. I samma punkt anges att
VGR forbehaller sig ritt att sjilva soka referenser. Ett forbehdll av detta slag
utan nigon angiven begrinsning framstar emellertid som alltfor Sppet. Det
ir endast referenser fran den egna verksamheten som &r mdjliga att inhdmta
pé detta siitt. Forfragningsunderlaget far i denna del darfor anses sté i strid
med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Det forhillandet att VGR
nu angett att mdjligheten att inhéimta egna referenser inte skulle komma att
anvindas till nackdel for nagon anbudsgivare medfor inte ndgon annan be-
démning. VGR har emellertid ostridigt uppgett att mdjligheten att inhdmta
egna referenser inte har anvénts. Vidare har varken TRR eller nagon an-
budsgivare diskvalificerats med hinvisning till att referenskravet inte &r
uppfyllt. TRR har salunda inte lidit skada av nu konstaterad brist och skél

for ingripande i denna del saknas dérfor.

Antal patienter per rehabiliteringsperiod

I punkten 5.1.4 i anbudsinbjudan anges att anbudsgivaren ska redovisa totalt
antal patienter per rehabiliteringsperiod samt ange hur ménga vardplatser
anlidggningen har kapacitet for. Bolaget har endast limnat uppgifter om
rehabiliteringsanliggningens kapacitet. Av dessa uppgifter gér det inte att
sluta sig till om hur manga patienter per rehabiliteringsperiod som anldgg-
ningen kan ta emot och hur ménga platser som VGR kan komma att fa ta del
av. Kravet r didrmed inte uppfyllt. VGR har dérfor haft fog for att forkasta
anbudet fran TRR pa denna grund. TRR har salunda inte gjort sannolikt att
upphandlingen i denna del strider mot LOU.

Klimatkravet
I punkten 5.1 i kravspecifikationen anges att behandlingsorten ska ha ett
klimat p4 minst 20 grader under dagtid 4tta ménader per dr. Av'punkten 1 i

kravspecifikationen anges att erbjuden rehabilitering i forsta hand ska ges
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inom regionens ordinarie rehabiliteringsutbud. Externa rehabiliteringspro-
gram utomlands, dir tillgéng till sol och viirme dr en komponent i program-
met, beviljas endast om det uttryckligen finns ett mediciniskt mervérde for
patienten av sol och virme. Den av TRR aberopade skrivelsen fran

Socialstyrelsen stiller inte upp ndgot hinder for krav av detta slag.

En upphandlande myndighet far stilla de kvalifikationskrav i upphandlingen
som myndigheten anser vara nodvéndiga i forhdllande till det som ska upp-
handlas. Enligt forvaltningsrittens bedomning far de uppstéllda klimat-
kraven anses rimliga for aktuell upphandling. TRR har inte uppfyllt klimat-
kravet och VGR har dérmed ritteligen forkastat anbudet frin TRR. TRR har
invint att skallkravet i sig strider mot principerna om likabehandling och
icke-diskriminering genom att samtliga behandlingsanldggningar i Europa
som inte ir beligna vid Medelhavet inte kan komma i friga. Kravet har av
ritten beddmts som rimligt och medfor dérfor en naturlig begrdnsning av
vilka orter som kan bli aktuella i upphandlingen. Kravet pekar dock inte ut
nagon viss plats eller leverantor. Kravet star dérfor inte heller i strid med
LOU pa det siitt TRR nu gor gillande. TRR har silunda inte gjort sannolikt
att upphandlingen i denna del strider mot LOU.

Arbetsterapeut
I punkten 6.1 i kravspecifikationen anges att ”Det ska finnas ett rehabilite-

ringsteam bestéende av arbetsterapeut, sjukskoterska samt sjukgymnast/
fysioterapeut. Teamet ska kunna konsultera likare”. Leverantdren ska
beskriva personalens kompetens och den sirskilda kunskap som finns utdver
den formella kompetensen. TRR har svarat att bolaget uppfyller kraven men
det gér inte att i denna del utléisa om arbetsterapeut ingar i rehabiliterings-
teamet. TRR har visserligen i prislista for poliklinisk rehabilitering uppgett
kompetensen arbetsterapeut samt pris for en sadan. Om denna kompetens
ingdr i leverantorens rehabiliteringsteam, eller om kompetensen enbart finns

tillgéinglig fr den polikliniska rehabiliteringen, framgér dock inte. Kravet
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pé att ha en arbetsterapeut i sitt rehabiliteringsteam &r dérfor inte uppfyllt.
Det dr anbudsgivaren som stér risken for otydligheter eller brister i sitt an-
bud. VGR har dirfor riitteligen forkastat anbudet fran TRR péd denna grund.
TRR har salunda inte gjort sannolikt att upphandlingen i denna del strider
mot LOU.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att bolaget inte har visat att
upphandlingen har s&dana brister att det finns skil for att ingripa mot den.

Anstkan ska ddrfor avslas.

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

Karin Johansson

Radman

Foredragande i mélet har varit foredragande juristen Michagl Koch.
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Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Goteborg. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas tll for-
valtningsrtiitten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan f6thandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onmm sista dagen for 6verklagandet infaller p
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnax provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningstitten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det it av vikt {61 ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér for-
valtningstittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammattitten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drojsmaél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstand,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, ellex

o lagen (2011:1029) om upphandling p3 f6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fAr avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshat. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgdrande far inte provas sedan avtal bar slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



