- Sida 1 (10)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal fir

I STOCKHOLM 2012-09-27 17820-12
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 15
Stockholm
SOKANDE

Forenade Care AB, 556535-5400
Hoéjdrodergatan 19 '
212 39 Malmé

- Ombud: Advokat Anders Boquist, advokat Nicklas Hansson
MAQS Law Firm Advokatbyrd i Malmé KB
Box 226
201 22 Malmé

MOTPART » _
Tyresé kommun KONKURRENSVERI(ET |
135 81 Tyresd IO ]
| 2002-0-28 |
Ombud: Charlotte Barkman Hedin o 5
Upphandlingsenheten Avd i
Tyres6 kommun Dnr
135 81 Tyreso Doss Alciil
SAKEN .
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
DOMSLUT
Forvaltningsrétten bifaller Férenade Care AB:s ansdkan om
Gverprovning och férordnar att upphandlingen ska géras om.
Dok.Id 278939 )
Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mindag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaliningsrattenistockholm@dom.se




Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 17820-12
1 STOCKHOLM |
Allménna avdelningen

BAKGRUND

Tyresé kommun (kommunen) har genomfort en upphandling ayseende
drift av Trolldngens dldreboende, diarienummer 2011-KS0341.
Upphandlingen har genomforts som ett férenklat forfarande med antagande

“av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

5

Enligt tilldelningsbeslut den 15 augusti 2012 avser kommunen att sluta

avtal med en annan leverantdr 4n Férenade Care AB (bolaget).
YRKANDEN

- Bolaget ansoker om Sverprévning och yrkar i forsta hand att 7
upphandlingen ska goras om. For det fall f6rfragningsunderlaget kan anses
uppfylla kravet pa transparens och férutsebarhet yrkar bolaget 1 andra hand
att upphandlingen ska réttas pa Sé sétt att en ny utvérdering genomfors med

beaktande av bolagets anbud.

Kommunen bestrider bifall till ansskan.
GRUNDER OoCH SAKOMSTANDIGIIETER
Bolaget anfor till stod for sin talan bl.a. foljande.
Forfragningsunderiagets utformning

De kvalitetskriterier som valts ut av kommunen ér inte métbara. I
forfragningsunderlaget punkt 4.2 anges att de utvérderingskriterier som
kommer anvéndas i upphandlingen ir pris och kvalitet. Kommunen har

- inte angett hur kriterierna kommer viktas vid beddmningen av vilket
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“anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller angett kriterierna 1

fallande prioritetsordning.

Kvalitetskriterierna 4r ”Professionellt fdrhéllnmgsséitt och bemétande
samt arbetsmetoder”, *Virdigt liv och vélbefinnande” och "Bemanning
och kompetens hos personal”. Vidare anges att "Mycket hog kvalitet”
utdver stdllda ska-krav” ger 3 poéng, ”Hég kvalitet utover stillda ska-
krav” ger 2 poéng och "Kvalitet utéver stéllda ska-krav” ger 1 podng.
Vad anbudsgivare ska erbjuda eller prestera for att uppna de olika
poﬁngﬁivéema angés inte. Av forfrigningsunderlaget framgar inte heller
vilka ska-krav som &r hénforliga till kriteriet "Professionellt
forhallningssétt och bemétande samt arbetsmetoder” och vilka ska-krav
som 4r att hénftra till kriteriet ”Vérdigt liv och vilbefinnande”. En
nérmare innebdrd av de anvinda begreppen anges inte. Hur kriterierna
ska miétas och vad som krévs for att uppné de angivna i)oéngnivéema,
och ddrmed ocksa de olika avdragen, angés inte heller. Kommunen
anger dock vilka avdrag som kommer att 4ga rum nér kommunens
“utvirderingsgrupp” faststillt podngnivaerna. Principen om transparens
i upphandlingsforfaranden innebiér att anbudsgivare ska kunna forutse
exakt vad som ska erbjudas eller presteras for att uppné angivna

poéngnivaer.

Krav pa redovisning av &rsarbetare respektive tithetsschema anges inte i
férfrégningsunderlaget. Det bestrids aﬁ det skulle existera Vedertégna
metoder vid anbudsgivning avseende offeﬁtlig upphandling och som
s:kulle innebéra ett undantag fran transparens- och
likabehandliﬁgsprincipen. Kommunen uppger ocksé att férutom
utvirdering av det skriftliga anbudet, kan ett fortydligande komma att
ligga till grund {&r anbﬁdsutvéirderingen genom referenser och

intervjuer med anbudsgivaren. Vilka kriterier som i ett sadant
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forfarande ska bedomas, viktas, métas och vad utfallet far for betydelse

for utvérderingen anges dock inte.

Fﬁrfrégningsunderlaget uppfyller inte de i 15 kap. 12 § LOU angivna
kraven pa hur utviirderingskriterierna ska anges. V’idafé ger
utviirderingsmodellen obegrinsat utrymme for godtyckliga
bedémningar och inte pé forhand en ledning betréffande hur kriterierna
ska bedémas. Bedomningen av hur vil en anbudsgivare beskrivit hur
man avser uppfylla ett krav som stélls pa den upphandlande tjénsten blir
per definition godtycklig och ger den upphandlande myndigheten fri

provningsritt i valet av leverantér for upphandlande tj anster.
Fortydligande av anbud

Inledningsvis kan konstateras att forfragningsunderlaget inte innehaller
nagra krav eller ndgon antydan om att tithetsschema och &rsarbetare ska
eller bér redovisas. Trots det har kommunen begért att bolaget
fortydligar sitt anbud med téithetéschema och att A&O Ansvar och
Omsorg AB fortydligar sitt anbud med sysselsittningsgrad for
samordnaren och ett tithetsschema. Kommunen har tillatit en annan
anbudsgivare, A&QO Ansvar och Omsorg AB, att inkomma med
justeringar i sitt anbud innebérande att det totala antalet arsarbetare
férandrades fran i anbudet angivna 47,75 till 48,85. Bolaget har dock
uteslutits ur upphandlingen med hénvisning till att man fortydligat sitt
anbud avseende antalet érsarbefare i yrkeskategorin sjukskoterskor.
Bolaget har dock inte utdkat det totala antalet &rsarbetare. Det strider
mot likabehandlingsprincipen att utesluta bolaget men inte A&O
Ansvar och Omsorg AB. Det bor noteras att det i upphandlingen inte

stillts ndgot krav pa visst antal arsarbetare per yrkeskategori.
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Det ar under inga omstéindigheter méjligt att forkasta bolagets anbud
under dberopande av att bolaget limnat ett alternativt anbud, eftersom
bolaget inte har ldmnat ett alternativt anbud. Kommunen synes ha
missfSrsttt innebdrden av alternativt anbud. Med alternativt anbud
~ avses anbud som innehaller ett annat utférande an det som den
' upphandlande myndigheten efterfragat. Bolagets ingiyna anbud avser
.. utforande helt i enlighet med forfragningsunderlagets krav pa /

efterfragade tjéanster, utan reservationer.
Skada

Férfragningsunderlaget ger inte nigon ledning for leverantdrerna s&vitt
avser mojligheterna att ldmna konkurrenskraftiga anbud. Det har
medfort att bolaget inte kunnat 1dmna ett optimalt anbud, vilket
inneburit att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Eftersom det
4r friga om brister i forfrigningsunderlaget &r réttelse inte tillrdckligt

utan upphandlingen bér p& denna grund géras om.

Av 15 kap. 13 §:LOU framgar att en anbudsgivare far uteslutas frin
deltagande i en upphandling enligt 10 kap. 2 och 3 §§ LOU. Stdd for
beslutef att diskvalificera bolaget finns dock inte i ndgot av de émgivna
lagrummen. Diskvalifikationen av bolaget har medfort att bolaget har

lidit eller kan komma att lida skada.
Kommunen anfor till stéd for sin instéllning bl.a. f6lj ande.
~ Forfragningsunderlagets utformm’ng'

Kommunen har anvint sig av mervirdesmodellen for att utvirdera pris och

kvalitet. Vid en sddan modell anges inte kvalitetskriteriernas vikt i form av
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pfocentuell vikt eller rangordhing. Kvalitetens betydelse vid utvirdering

framgér istillet genom ett virde i kronor.

Kwvalitetskriterierna har tagits fram av en utvirderingsgrupp bestdende av
stabschefen Vid Socialforvaltningen, utredare for Socialforvaltningen,
kommunens upphandlingéchef samt kommunens medicinskt ansvariga
sjukskoterska. Kvalitetskriterierna avgrinsas och fortydligas genom att

" kommunen preciserar vilken information som efterfrigas frén
anbudsgivarna under respektive kvalitetskriterier. Avéﬂcfen med
kvalitetskriterierna har varit att anbudsgivaren far tillfille att sjalvstandigt
beskriva sitt offererande pa ett trovérdigt sétt och tydliggora hur de i
praktiken kommer att arbeta och sikerstilla kvaliteten under
uppdragsperioden. Att kommunen i férfragningsunderlaget skulle skriva ut
exakt vad anbudgivaren ska erbjuda och prestera for att uppna de olika

poéngnivierna #r inte forenligt med syftet i utvérderingsmodellen.

Flera omstindigheter spelar in i beddmningen av kvalitetskriterierna och
dessa omstindigheter samverkar med varandra. Utvirderingsgruppen har
gjort en samlad bedSmning av samtliga faktorer och omsténdigheter utifran
den beskrivning som anbudsgivarna gett av de begrepp som utgdr

kvalitetskriterierna.

1 forfragningsunderlaget har kommunen anvént sig av begrepp som &r
centrala i den nationella virdegrunden inom &ldreomsorgen, vﬂké regleras
5 kap. 4 § socialtjanstlagen och Socialstyrelsens allminna rad om
virdegrunden i socialtjdnstens omsorg om ldre (SOSFS 2012:13). Dessa
begrepp forvintas anbudsgivarna k#nna till och tillimpa eftersom de utgtr

grunden for varden och omsorgen om #ldre.

Bolaget har mycket tydligt i sitt anbud angivit att de avser att tillimpa den

nationella virdegrunden i det dagliga arbetet pa Trolldngen. Vad detta
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innebdr anger ocksé bolaget genom att beskriva just de begrepp som anses

otydligt definierade i kvalitefsutvéirderingen.
Fortydligande av anbud

I forfragningsunderlaget punkt 4.5 har angivits att anbudsgivaren ska
redovisa hur den sékerstéller bemanningen. Det &r enligt kommunen
vedertaget att vid anbudsgivning ange &rsarbetare och tiathetsschema.
Téthetsschema begérdes in {or att fdrtydliga hur bemanningen skﬁlle
sikerstillas. Fordelningen av yrkeskategorier &r ett sétt att bedoma kvalitet
avseende bemanhingen. Flera av anbuden innehsll bade tithetsschema och
antal &rsarbetare i respektive yrkeskategori. Eftersom det i
forfragningsunderlaget inte specifikt begirts att tithetsschema ska bifogas
anbudet gavs anbudsgivarna tillfélle att kompleftera detta. Begéran om
komplettering formulerades olika till olika anbudégivare beroende pa vad

* som saknades for att kunna géré en fullstindig beddmning.

I fortydligandet fran bolaget angavs 3,5 arsarbetare i yrkeskategorin
sjukskéterskor, en 6kning med 0,55 arsarbetare. Bolaget har inte vid ndgot
tillfille innan tilldelning uppmérksammat kommunen pa att uppgiften om
antalet &rsarbetare 1 yrkeskategorin sjukskoterskor var felaktig idet
ursprungliga anbudet och bolaget har‘inte heller begért rittning. I bolagets
komplettering hade antalet &rsarbetare i kategorin sjukskéterskor utokats.
Det var inget uppenbart fel utan det bekriftades ocksa av inskickat
tithetsschema. Att begira in ett ytterligare fortydligande fran bolaget
skulle inte kunna ske utan risk for séirbehandliﬁg eller

konkurrensbegrinsning.

Eftersom bolaget l&mnat ett alternativt anbud kunde kommunen inte lata
bolaget ga vidare till anbudsutvérdering. Bolagets anbud uppfyllde inte

samtliga stéllda ska-krav i forfrigningsunderlaget eftersom man ldmnat ett
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alternativt anbud, vilket inte r tillatet enligt forfragningsunderlaget punkt

6.6.
Skada

Bolaget har inte lidit skada av att inte medverka i anbudsutvérderingen
effersom bolaget inte hade m&jlighet att vinna upphandlingen utifrn det
ursprungliga anbudet. Beskrivningen i anbudet avseende kvalitetskriteriet
. ”Bemanning och kompetens hos personal” ger inte hégre mervérde &n 2
podng. Detta p.g.a. att bemanhingen for sjukskéterskor under dagtid samt
metoder for kompetensutveckling i den samlade bedémningen av bolagets

ursprungliga anbud inte motsvarar nivan 3 poing.
DOMSKAL

Fragan i mélet &r om kommunen brutit mof de allménna principerna for
offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU ellér mot ndgon annan
bestimmelse 1 LOU och detta har medf6r att bolaget lidit eller kan komma

att lida skada.
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU Ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna '

om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU férsta stycket framgar-att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerridi 1 kap. 9 § eller -
ndgon annan bestdimmelse i LOU och detta har medfort att Jeverantéren har

 lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen
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ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

Bolaget har bl.a. anfort att forfragningsunderlaget strider mot kravet pa
‘transparens och forutsebarhet i LOU. Utvirderingskriterierna har gett
kommunen for stort utrymme for godtycke, vilket medfort i princip fri

prévningsréitt for kommunen vad giller anbudsgivarnas anbud.

Kommunen har bl.a. anfort att utvirderingskriterierna i
forfragningsunderlaget #r tydliga och bestar av centrala begrepp inom
dldreomsorgen. De grundliggande principerna i 1 kap.. 9 § LOU har inte

asidosatts.

Kravet pa transparens och likabehandling innebér bland annat att
upphandlingsproéessen ska kénnetecknas av fdnitsebarhet.
Férfrégningsunderlaget dr det styrande dokumentet i en upphandling. En
anbudsgivare ska genom forfragningsunderlaget kunna f4 insikt i hur
kvalifikationen och utvirderingen av anbud kommer att bedomas.
Emellertid medfor de skiftande forhéllanden som forekommer 1 det
ekonomiska livet att &ven forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte 4r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de
principer som bér upp LOU och EU-rétten inte trids for nir (jfr RA 2002
ref. 50). Likabehandlingsprincipen innebér vidare enligt fast praxis att lika
situationer inte fir behandlas olika savida det inte finns sakliga skl for en

sadan behandling,

Som bolaget har anfort har kommunen enligt forfragningsunderlaget att
beddma bl.a. hur vil anbuden uppfyller kvalitetskriterierna “Professionellt
forhallningssitt och bemétande samt arbetsmetoder”, ”Véi:rdigt.liv och
véilbefinnande” och “Bemanning och kompetens hos personal”.-

Kvalitetskriterierna beddms och poéngsitts av en av kommunen utsedd




. Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM. . 17820-12

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
ufvéirderingsgrupp utifran en poéngskala om 1-3 poéng. I
forfrdgningsunderlaget finns dock ingen ledning for vad som vigs in for att
svaret ska fi 1, 2 eller 3 poédng. Mot bakgruﬁd hédrav anser =
forvaltningsritten att det av fdrfrégningsundeﬂaget‘ime tillrickligt tydligt
framgar vad anbudsgivaren har att uppfylla for att erhélla viss poéng.
Fﬁrfrégrﬁngsunderlagets utformning har medfdrt att det har varit svart for
anbudsgivarna att fSrutse vad som skulle komma att tillmiitas betydelse vid
provning av anbuden. Utformningen av forfragningsunderlaget har séledes
Oppnat for en alltfor godfycklig bedémnihg, som inte kunnat férutses av
presumtiva leverantdrer, varfor det strider mot principen om transparens.
Vid sédant forhallande, och da bolaget genom kommunens férfaﬁngsséitt

har riskerat att lida skada foreligger skél for ingripande enligt LOU (jfr

Kammarritten i G&teborgs dom av den 20 mars 2009 1 mél nr 6996-08).

Mot bakgrund av att forfrégningsunderlaget enligt forvaltningsrétten inte
uppfyller kravet pa transparens och fdmtsebaihet finner férvaltningsrétten
att réttelse inte Ar tillrickligt. Upphandlingen ska dérfor géras om. Vid

~ denna beddmning saknar forvaltningsritten anledning att préva om det

finns skél for ingripande enligt LOU &ven pé annan grund.

UR D DVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

(i
Susaﬁne Bagg%(/

Radman

Féredragande har varit Anna Brantberger.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in il
forvaltningstitten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dvetklagandet £t offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

- Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
lordag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ticker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas uppi

kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammazrtitten lamnar
provaingstillstind om det dx av vikt f6¢
ledning av rittstillimpningen att '
overklagandet provas, anledning
torekommer till ndring 1 det shut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annass

finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stit
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4t datfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Gverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadtess och telefonnumtner.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa

- uppgifter inte tidigate uppgetts i milet.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

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

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de 4bev1's som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till -
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen tll kammartitten.

1 mél om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden £6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Eitt
éverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitleti de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




