MOTPART
Stockholms lédns sjukvardsomrade, SLSO

Ombud; Advokaterna Alexander Hantosi och Johan Stern
Ramberg Advokater KB

Box 3137

103 62 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
ISTOCKHOLM 2018-05-17 4434-18
Meddelad i Stockholm
Avdelning 20
" 3 ]

SOKANDE KQ’WURRFS&F?}?@T
OneMed Sverige AB, 556764-4140 BRI
Ombud; Advokat Ulf Yxklinten fvd
MAQS Advokatbyra i Malmé KB -
Box 226 Doy .
201 22 Malmé HSnr :

Forvaltningsritten bifaller ansékan om dverprévning och forordnar att

upphandlingen ska goras om.

Dok.1d 968904

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag—fredag

115 76 Stockholm E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se  08:00--16:30

www.domstol.se/forvaltningsratt




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4434-18
1 STOCKHOLM

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholms lins sjukvardsomrade (SLSO) genomfSrde en upphandling av
logistik- och leveranstjénster av forbrukningshjélpmedel i hemmet

(dnr SLSO 17-1928). Upphandlingen genomfSrdes som ett dppet forfarande
enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). I tilldelnings-
beslut den 13 februari 2018 tilldelades Schenker Dedicated Services AB
kontrakt i upphandlingen.

OneMed Sverige AB (bolaget) anstker om dverprévning av upphandlingen
och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa det séttet att
utvidrderingen ska goras om med beaktande av bolagets anbud. I andra hand
yrkar bolaget att upphandlingen ska géras om eftersom det saknas
kvalificerade anbud. I sista hand yrkar bolaget att upphandlingen ska goras
om eftersom forfrigan strider mot LOU och de bakomliggande

proportionalitets- och transparensprinciperna.

SLSO bestrider bifall till ansdkan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

I4 kap. 1 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

I 14 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet fér stélla krav pa
att leverantorerna ska vara kvalificerade i vissa avseenden. Kraven far avse

endast 1. behdrighet att utova yrkesverksamhet enligt 2 §, 2. ekonomisk och
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finansiell stallning enligt 3 och 4 §§, eller 3. teknisk och yrkesmissig
kapacitet enligt 5 §.

116 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska tilldela den
leverantor ett kontrakt vars anbud 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for
myndigheten. Vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet ska utvirderas p& nagon av foljande grunder: 1. basta forhallandet

mellan pris och kvalitet, 2. kostnad, eller 3. pris.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att ritten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot négon av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit skada eller kan komma att lida

skada.

I mal om offentlig upphandling grundar rétten sin prévning pa de
omstindigheter som sdkanden har dberopat (RA 2009 ref. 69). Frdgan i
malet &r darfor om det foreligger skl for ingripande enligt LOU pé de

grunder som bolaget har anfort.

Utgdngspunkter for provningen

Upphandlande myndighet i aktuellt mél &r Stockholms l4ns landsting (SLL)
genom SLSO. Bolaget gor géllande att det &r en och samma juridiska
person, SLL, som har agerat bade som upphandlare, referenstagare och som
referensgivare i upphandlingen. SLSO 4 sin sida menar att SLSO &r en
sidan separat operativ enhet inom SLL som sj alvstindigt ansvarar for och
hanterar sina egna upphandlingar. Enligt SLSO har den aktuella
upphandlingen hanterats sjalvstdndigt av SLSO.
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Forvaltningsritten anser att det klart och tydligt framgér av upphandlings-
dokumentet att det 4r SLSO som genomfor upphandlingen och att avtal
kommer att slutas med SLSO. Det far saledes anses vara SLSO som har det
sjalvstindiga ansvaret for upphandlingen. Férvaltningsrétten kommer dirfor

att fortsttningsvis hinvisa till SLSO som bolagets motpart i detta méal.

Bolaget har framfort ett flertal invéindningar mot hur upphandlingen har
genomforts. Forvaltningsrétten har for det fall det finns skal for ingripande
enligt LOU att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska g&ras om eller
att den ska rittas, oavsett hur leverantérens yrkande har utformats (jfr HFD
2012 ref. 2). En forutsittning for att endast den mindre ingripande &tgirden
rittelse ska kunna viljas #r att de fel som forekommit inte har paverkat
upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Forvaltningsritten avser
dérfor att inledningsvis ta stéillning till de brister som bolaget anser har

forekommit under det konkurrensuppstkande skedet.

Har SLSO pa ett siitt som ér otillatet enligt LOU sammanblandat

kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier?

Av upphandlingsprotokollet framgar att bolagets anbud inte har kvalificerat
sig i upphandlingen med anledning av att bolaget inte har uppnétt kravet att
uppné minst tre podng for varje enskild fraga i referenstagningen i punkt

2.4. Kriterie Referens.

Bolaget gor gillande att SL.SO, pa ett sétt som &r otillatet enligt LOU har
sammanblandat kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier. Bolaget
anfor i denna del bl.a. foljande. LOU ger inte utrymme for att gradera hur
vil en anbudsgivare uppfyller stillda kvalificeringskrav mot bakgrund av
hur vl angivna referensuppdrag har utforts. Krav pé viss erfarenhet kan
stillas och antingen har anbudsgivare efterfrdgad erfarenhet eller inte. LOU

kap. 15 tillater enbart krav och bevisning avseende uppstéllda krav som
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avser anbudsgivarens férmaga att utfora det uppdrag som upphandlas. T en
utvirdering finns inte utrymme for diskvalificering. Detta eftersom anbudet
redan #r kvalificerat. I punkt 1.4.1 och 1.4.2 i upphandlingsdokumentet som
beskriver hur utvirderingen avses gé till anges att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet kommer att antas. Avsnittet med rubriken
utvirderingsforfarande saknar helt skrivning om att anbud som kvalificerats
for utvirdering senare vid utvérdering av pris i forhéllande till kvalitet kan
komma att diskvalificeras. Konstruktionen av referenstagningen syftar inte
till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan avser
huvudsakligen bedémningen av anbudsgivarnas forméga att utfora
uppdraget (i vart fall till den del som m&jliggor diskvalifikation av anbud).
Genom SLSO:s referenstagning och diskvalifikation av bolagets anbud har
utvirderingen paverkats av ovidkommande hansyn. Upphandlingen har
utformas i strid med LOU och det har paverkat det konkurrensuppsokande
skedet. Om upphandlingen gdrs om har bolaget mojlighet att i den nya
upphandlingen tilldelas kontrakt.

SLSO anfor bl.a. foljande. Av avsnitt 1.4. och punkterna 1.4.1 och 1.4.2 1
upphandlingsdokumentet framgér det klart och tydligt hur kvalificeringen
av anbudsgivarna skulle komma att g8 till. P4 samma sétt framgar det klart
och tydligt hur provning (ska-krav) och utvirdering av anbud ska
genomforas. Ndgon sammanblandning mellan kvalificerings- och
utvirderingsfasen foreligger séledes inte. Kraven i punkt 2.1.5.éir tydligt
riktade mot anbudsgivarens kapacitet att genomféra uppdraget och fragorna
till referenserna i punkt 2.4. handlar uteslutande om kvalitetsbaserade
parametrar i uppdragens utforande. Det star den upphandlande myndigheten
fritt att valja vilka utvirderingskriterier som ska tillimpas vid tilldelning av
kontrakt s& lange kriterierna syftar till att faststalla det ekonomiskt mest
fordelaktiga kontraktet och inte dr hénforliga till kvalificeringsfasen (EU-
domstolens dom i mal C-532/06 Lianakis). Det &r mojligt att utvéirdera pa

referenser i utvirderingsfasen sé ldnge som fragorna &r kopplade till
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foremalet for kontraktet. Fragestillningen i nu aktuellt mal handlar &ven om
huruvida SLSO har ritt att, inom ramen for kvalificeringsfasen, vérdera och
stalla krav p4 viss niva vad giller referensuppdrag. Detta forfarande, framfor
allt i samband med krav pa teknisk och yrkesméssig kapacitet och
referensuppdrag, far anses vara en relativ vanlig freteelse. SLSO:s krav pa
referensuppdrag, referensfrigor och referenstagning &r objektivt utformat
och forenlig med de dvergripande principerna. Grund for ingripande med
st6d av LOU saknas ddrmed.

Forvaltningsritten konstaterar att EU-domstolens avgdrande i mél C-532/06
Lianakis inte innebér nigot hinder mot att anvénda referenser i
utvirderingsfasen. Inte heller finns det nagot hinder mot att anvéinda
referenser i kvalificeringsfasen. I avgorandet framhélls dock att kontrollen
av anbudsgivarens limplighet och tilldelningen av kontraktet utgdr tva
skilda moment som omfattas av olika bestdmmelser. Den upphandlande
myndigheten ska vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet utga fran
kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk
kapacitet. I LOU regleras detta i 14 kap. 1 §. Av denna bestdmmelse
framgar att en myndighet far stélla krav pa att leverantdrerna ska vara
kvalificerade i vissa avseenden. Kraven far dock endast avse behdrighet att
utdva yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stillning eller teknisk och
yrkesmissig kapacitet. Krav som inte kan anses tillhora ndgon av dessa

kategorier far inte tillimpas som krav vid kvalificeringen av leverantorer

(prop. 2015/16:195 s. 1092).

Nér det giller tilldelning av kontrakt kan detta endast ske mot bakgrund av
kriterier som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I LOU regleras detta i 16 kap. 1 § dér det anges att den
upphandlande myndigheten ska tilldela den leverantdr ett kontrakt vars

anbud #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for myndigheten. Vilket anbud



Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4434-18
1 STOCKHOLM

som 4r det mest fordelaktiga anbudet ska utvérderas pa négon av grunderna

bésta forhallande mellan pris och kvalitet, kostnad, eller pris.

Av EU-domstolens avgorande samt av ovan nimnda bestimmelser framgar
saledes att olika krav stills pa de kriterier som fér anvéndas i
kvalificeringsfasen och de kriterier som fér anvéndas i utvarderingsfasen.

Detta innebir att kriterierna inte fr sammanblandas.

Av upphandlingsdokumentet i aktuellt méal framgdr i punkt 1.4.2 att
utvirdering av anbuden kommer att ske pa grunden bésta forhallandet
mellan pris och kvalitet. De kvalitetskriterier som kommer att utvérderas dr
referens och sparningssystem. Nér det galler kriteriet referens kommer
anbudsgivarens sammanlagda po#ng att generera ett prisavdrag som uppgéar
till maximalt 500 000 SEK per frdga. Frén varje anbuds totalpris kommer
respektive prisavdrag att dras av och den anbudsgivare som d& har lagst

utvirderingspris kommer att tilldelas kontrakt.

I punkt 2.1.5 uppstalls ett krav pa att anbudsgivaren ska redovisa tva
referensuppdrag utforda under 2009-2017. I punkten anges, fSrutom de krav
som stills pa referensuppdragen, att referenspersonerna ska vara vidtalade
och att referenserna kommer att f3 bedéma anbudsgivarnas levererade

tjinster. Anbudsgivarna hinvisas hir till punkt 2.4.

I punkt 2.4 *Kriterie Referens” regleras hur referenstagningen kommer att
g till. Dér anges att referenserna kommer att fa besvara fragor utifrdn en
poiingskala mellan ett och fem podng. Ett till tva podng ger noll SEK i
prisavdrag. Tre pozng ger 5 000 SEK i prisavdrag. Fyra podng ger 250 000
SEK i prisavdrag och fem podng ger 500 000 SEK i prisavdrag.

Referensfragorna anges som foljande:
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- Anbudsgivarens kundtjénst har 15st problem och bistatt med
information vid forfragningar

- Anbudsgivaren har verkat fr optimering av transportplanering och
lastoptimering av leveranser

- Anbudsgivaren har hanterat avvikelser och korrigerat avvikelserna
pa ett for kunden tillfredstdllande sitt

- Lagerhantering har skett i enlighet med avtal

- Leveransprecision har skett i enlighet med avtal

- Anbudsgivaren har foljt avtal och varit lojal med kunden

I punkten anges #ven att anbudsgivaren ska uppna minst tre poéing pé varje

enskild fraga for bada referenserna for att anses vara kvalificerad.

SLSO har gjort géllande att kraven i punkt 2.1.5 &r tydligt riktade mot
anbudsgivarens kapacitet att genomfora uppdraget och att frigorna till
referenserna i punkt 2.4 handlar uteslutande om kvalitetsbaserade
parametrar i uppdragens utférande. Sa som upphandlingsdokumentet och
ovan angivna punkter #r utformade &r det enligt forvaltningsréttens mening
gven tydligt att de poing som referenspersonen gett som svar pa frigoma i
punkt 2.4 har varit avsedda att anvéndas vid utvirderingen av anbudens

kvalitet i syfte att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I upphandlingen har referenspersonernas svar emellertid &ven anvénts for att
bedéma om en anbudsgivare ska anses vara kvalificerad eller inte. Som
forvaltningsratten ovan redogjort for far kvalificeringskrav endast avse
behorighet att utdva yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stéllning
eller teknisk och yrkesmissig kapacitet. Ett och samma kriterium kan inte
anvindas bade i kvalificeringsfasen och i utvérderingsfasen. Enligt
forvaltningsrittens beddmning innebér SLSO:s forfarande, att pd basis av
samma referensfragor och svar dels avgora huruvida ett anbud &r

kvalificerat och dels faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, att
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SLSO har sammanblandat kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier pd
ett sétt som inte 4r forenligt med LOU. Upphandlingen har ddrigenom
genomforts i strid med LOU.

Ett beslut om ingripande mot upphandlingen bér, med hénsyn till att felet &r
hinforligt till upphandlingens konkurrensuppsokande skede, foranleda att
upphandlingen gérs om. Eftersom bolaget under sidana omsténdigheter har
mojlighet att inkomma med ett nytt anbud kan det inte uteslutas att bolaget,
vid ett nytt anbudsforfarande, skulle kunna delta och antas som leverantor.
Detta far anses tillrickligt for att bolaget till f5ljd av det konstaterade felet
ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada. Det finns dérfor grund for att
ingripa mot upphandlingen. Med hénsyn till den aktuella 6vertrddelsens art
ska upphandlingen goras om. Vid denna utging saknas anledning att préva

vad bolaget i 6vrigt anfort utgor skl for att ingripa mot upphandlingen.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan Sverklagas. Information om hur man éverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Per-Erik Nistér

Tf. radman

Louise Ljostad har foredragit malet.
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Bilaga 1

Bitaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga fotvaltningstittens
avgdrande ska skriva till Kammatritten {
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6¢valt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgdr-
andet hat meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock dvetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. Fér offentlig patt riknas tiden for
&vetklagande alldd frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarrdtten

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit ill,

3. det dr av vikt {6r ledning av
rittstillimpningen att éverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnetliga skl att prova
Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
fotvaltningstittens avgdrande fast. Det 4t
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av 6verklagandet till kammarritten varfét man
anser att ptévningstillstdind bér meddelas.

Overklagandets innehéll

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adtess dir klaganden kan nds f6r

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till atbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda pesson- eller
adtessuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande 4r aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska indringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som &vet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mél-
nummer samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6¢
en begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
avgdrande som klaganden vill fa till stdnd,

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

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f&r
&vetklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller méil om Sverprévning enligt

o lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energ, transpotter och
posttjinstet,

o lagen (2011:1029) om upphandling pd
férsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

» lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

o lagen (2016:1146) om upphandling inom

forsérjningssektoterna

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
ghtt frdn det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett intetimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbatt. Ett éverklagande av
tittens avgbrande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Pullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagatna
och i 20 kapitlet i de tvd sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behévet ni fler upplysningar om hut man
Sverklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ritten.

www.domstol.se






