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YRKANDEN MM

Ange kommun som genomfdr upphandling avseende personliga assistent-
tjanster, ref.nr 2009/13, har i tilldelningsbeslut den 9 oktober 2009 meddelat
att avtal kommer att tecknas med Frosunda LSS AB. Av forfragningsunder-

laget framgér att upphandlingen genomférs som forenklad upphandling.

Omsorgshuset i Stockholm AB (bolaget) anséker om dverprévning enligt
LOU och yrkar, sasom bolaget slutligen utformat sin talan, att lansrétten
ska besluta att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse vidtagits pa
sa vis att utvérderingen gors om varvid punkten fem i forfrdgningsunderla-
gets utvérderingskriterier utgar eller dndras sé att den inte innehallsméssigt
aterspeglar ett otillatet krav. Vidare ska bolaget vid utvirderingen tilldelas
tre podng for redovisningen av utvirderingskriteriet nummer tva i upp-
handlingsf6rfragan. Slutligen yrkas att nytt tilldelningsbeslut fattas. Till

grund for ansékan anfor bolaget 1 huvudsak foljande.

Kriterium 5 angdende kollektivavtal
I punkten fem i utvédrderingskriterierna anges att anbudsgivaren senast vid

avtalets start bor ha tecknat kollektivavtal och att endast kollektivavtal
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mellan Kommunalarbetarforbundet och Véardforetagarna beaktas. Bolaget
har vid utvirderingen av detta kriterium tilldelats noll podng d4 tillimpligt
kollektivavtal for bolaget dr kollektivavtalet mellan Arbetsgivarforeningen
KFO och Svenska Kommunalarbetarforbundet. Ovriga leverantérer har
tilldelats tre podng da dessa tilldmpar géllande kollektivavtal mellan Vard-
forbundet och Svenska Kommunalarbetarforbundet. Bolagets géllande kol-
lektivavtal ér likvirdigt med 6vriga leverantdrers kollektivavtal. Det kan
forst noteras att kommunen har brutit mot sitt eget kriterium genom att
redan vid utvirderingen tilldela och frankdnna anbudsgivare poing trots att
det aktuella kriteriet ger anbudsgivare mojlighet att teckna angivet kollek-
tivavtal fram till att avtalet borjat 16pa. Kommunen har ocksa brutit mot
svensk strafflag genom att s6ka inskrénka vilka kollektivavtal som kan
godtas. Detta stér i strid med anbudsgivares handlingsfrihet, vilket innebér
att foreningsfriheten sitts i fara. Bolaget kan inte acceptera att dess med-
lemskap i arbetsgivarforeningen KFO och dérigenom géllande kollektivav-
talsforhallanden ska ge bolaget sdmre stdllning vid utvérderingen. I Sverige
rader avtalsfrihet mellan arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisa-
tioner. Punkten fem i utvirderingskriterierna stér séledes i strid med allmén

svensk ritt.

Frigan om vad som fér krivas i form av kollektivavtal har i gemenskaps-
ritten avhandlats i Europaparlementets och radets direktiv 96/71/EG den
16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med till-
handahdllande av tjanster. Sverige saknar lagstiftning om sddant som avses
i berérda delar av direktivet och det finns ingen mekanism 1 Sverige {or att
forklara kollektivavtal allmént giltiga. Darigenom saknar den upphandlan-
de myndigheten réttslig grund i vart fall for att ge ett specifikt kollektivav-
tal foretrdde framfor ett annat. Kommunen kan inte anses ha nagon sarskild
fordel eller nackdel av att kollektivavtal tecknats med en viss arbetsgivar-
organisation. Kommunen har inte ens gjort gillande att det foreligger af-

farsméssiga skil som skulle kunna motivera att kollektivavtal med viss
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huvudorganisation frimjas framfor andra. Det dr tveksamt om ett sddant
utvéarderingskriterium dverhuvudtaget kan anses vara forenligt med LOU
(jfr Kammarriitten i Stockholms dom den 28 mars 1995 i mél nr 1713-1995
och Linsratten i Skdne lins dom den 2 juli 2009 i mal nr 5538-09).

Enligt praxis fir sammanblandning mellan kvalificeringskriterier och ut-
virderingskriterier inte forekomma. Det 4r séledes inte tilltet att k14 om
otillatna krav till utvirderingskriterier. Om de olika kollektivavtalen grans-
kades till sitt innehall skulle det framga att det av KFO tecknade kollektiv-
avtalet i ménga avseenden dr mer ekonomiskt fordelaktigt for kommunen
4n andra inom det relevanta kollektivavtalsomradet. Mot denna bakgrund
-har kommunen &sidosatt principerna om likabehandling, transparens, icke-
diskriminering, ppenhet, dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet. Det
kan ocksd utifrdn gillande konkurrensritt ifrdgaséttas om kommunens av-
sikt 4r att utifrin en monopolisk stdndpunkt begrénsa inflytandet frin andra

kollektivavtalstecknande parter.

Kriterium 2 angdende tillginglighet

Enligt punkten tv ska en anbudsgivare beskriva hur hog tillgénglighet ska
uppnas dir mojligheter till kontakt med verksamhetsansvarig person finns
dygnet runt. I anbudsforfragan fortydligas att beskrivningen podngsatts
utifran att brukaren aldrig fir drabbas av uteblivna insatser eller svarigheter
att vid behov kunna kontakta ansvariga hos assistansutforaren samt att sér-
skild hinsyn ska tas till brukare med funktionshinder som medfor kommu-

nikationssvérigheter.

Mot bakgrund av att det kriterium som ska utvdrderas ir hur anbudsgivaren
ska fungera i framtiden nér avtal ska borja gilla dr det oriktigt att beddma
uttalanden om framtiden som vaga, vilket kommunen gjort. Poéngsittning-
en maste ske mot bakgrund av organisationens helhet och férméiga att se
till att kravet kan efterlevas. Med hinsyn till att bolaget byggt upp en vil

forgrenad organisation i Sverige med kontor pd minst fem orter och med



) } Sida 4
LANSRATTEN I i DOM 2142-09
VASTERNORRLANDS LAN

service inom bl.a. hemtjédnst, hemsjukvard, hushallsnira tjanster och per-
sonlig assistans borde det sta helt klart att bolaget har fullt tillricklig kapa-
citet for att vid avtalets fullgdrande helt leva upp till det stéllda kravet. Bo-
laget ska darfor tilldelas tre podng i denna del. Vid en sammanstéllning av
vad Frosunda respektive Omsorgshuset redovisat under denna punkt ater-
finns tydliga svar frdn Omsorgshuset pa alla de punkter som direkt eller
indirekt foljer av vad som ndmns i frdgan och beskrivningen av utvérde-
ringen. Svaren &r s klara att de bor tillmétas fullt virde och inte ldgre dn
Frosunda. Kommunen har hér brutit mot principerna om transparens och
likabehandling och har dérigenom givit sig sjélv fri provningsritt. Bolaget
aberopar till stod for sitt pastidende en egen sammanstillning av anbuden

fran Frésunda och Omsorgshuset i denna del.

Kommunen bestrider bolagets talan och anfor i huvudsak foljande.

Kriterium 5 angdende kollektivavtal

Av forfragningsunderlaget framgar klart och tydligt hur och pa vilka grun-
der utvarderingen och poédngsittningen av utvirderingskriteriet nummer
fem skulle ske. Det maste séledes ha varit tydligt for varje anbudsgivare hur
bedomningen skulle ske. Utvérderingen av detta kriterium har utforts enligt
samma forutsittningar for samtliga anbudsgivare. Utvarderingen har sdle-
des utforts enligt principen om transparens och likabehandling. Bolaget har
i sin beskrivning angivit att om ytterligare tecknande kravs kommer bolaget
att gora detta innan avtalet borjar 16pa. Enligt anbudsforfragan skulle avta-
let borja gélla den 1 november 2009. Vid kontroll med KFO har det fram-
kommit att en arbetsgivare inte kan vara ansluten till en annan arbetsgivar-
organisation och déirmed ansluten till annat kollektivavtal inom samma om-
réde och motpart samtidigt. Det kollektivavtal som bolaget dberopar giller
dnda in pa 2010. Det &r siledes inte mojligt for bolaget att teckna ett annat
kollektivavtal innan avtalet borjar 16pa. Bolaget har saledes ldmnat oriktiga
uppgifter. Eftersom bolagets anbud inte uppfyllt kriteriet har bolaget tillde-

lats noll podng enligt angivna forutsittningar. Kommunen har inte hindrat



) Sida 5
LANSRATTEN I ) DOM 2142-09
VASTERNORRLANDS LAN

bolaget att vara medlem i viss organisation eller att teckna visst kollektivav-
tal. Det kan noteras att utvirderingskriteriet nummer fem inte dr ndgot

skallkrav. Bolaget har inte varit forhindrad att 14mna anbud.

Kriterium 2 angdende tillgdanglighet

Vad géller utvirderingskriteriet nummer tva anges i anbudsforfragan att
anbudsgivarens beskrivning och forslag bedoms och poéngsitts med noll -
tre podng utifran kriterierna. Detta dr exakt vad kommunen har gjort. Den
information som bolaget dberopar i det aktuella malet finns inte med i be-
skrivningen avseende kriteriet nummer tva. Bolaget har inte heller i sin
beskrivning hénvisat till andra delar 1 anbudet dér den information som nu
aberopas skulle framga. Att véiga in annan information i utvirderingen
hade inte varit forenligt med principerna om transparens och likabehand-
ling. Syftet med det aktuella kriteriet &r att kommunen ska fa en s god och
detaljerad bild som mdjligt av hur anbudsgivare avser att uppna en hég
tillgdnglighet. Den beskrivning som bolaget gett &r ndgot otydlig och vag,
Generella beskrivningar av bolagets organisation, verksamhet och geogra-
fiska omfattning kan knappast anses fortydliga och precisera bilden av hur
bolaget avser att uppfylla det aktuella kriteriet.

Bolaget pastar att om fullt antal podng hade erhallits hade bolagets anbud
varit det mest fordelaktiga varfor det borde ha antagits. Detta stimmer inte.
I sddant fall skulle det ha funnits tvd anbudsgivare som skulle ha fitt sam-
ma antal poéng. Om anbudsgivare fir samma totalpodng avgér lotten vil-

ken anbudsgivare som tilldelas kontraktet.

Lansritten har den 26 oktober 2009 interimistiskt forordnat att kommunen

tills vidare inte fir avsluta upphandlingen.

DOMSKAL
Av 16 kap. 2 § LOU framgér att ritten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upp-

handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i
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1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av lagmotiven till denna bestimmelse framgar att de i bestimmelsen upp-
riknade gemenskapsrittsliga principerna aterspeglar och sikerstiller att
den vil etablerade principen om affirsméssighet uppritthélls och att méj-
ligheterna till konkurrens dérmed tas till vara (prop.2006/07:128, s. 156-
157).

Lénsritten gor foljande bedomning.

Fragan som ldnsrétten har att prova dr om den aktuella upphandlingen ge-
nomforts i dverensstimmelse med LOU och de grundldggande principer

som ska genomsyra upphandlingsforfarandet.

Kriterium 5 angaende kollektivavtal

Av utvirderingskriteriet nummer fem i forfragningsunderlaget framgar att
anbudsgivare senast vid avtalets start bor ha tecknat kollektivavtal och att
endast kollektivavtal mellan Kommunalarbetarférbundet och Vardforeta-
garna beaktas. Bolaget har bl.a. gjort géllande att detta krav innebir en
overtridelse av principerna om likabehandling, transparens, icke-diskrimi-
nering, 6ppenhet, dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet. Bolaget har
ocksd gjort gillande att kommunens forfaringssitt kan ifrigasiittas utifran
konkurrenssynpunkt och att det aktuella utvédrderingskriteriet innehdlls-
miissigt dterspeglar ett otillatet krav. Kommunen har 4 sin sida bl.a. anfort

att principerna om transparens och likabehandling iakttagits.
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I denna del gor ldnsritten foljande bedémning. Frigan om vilka sociala
krav som kan stéllas vid offentlig upphandling &r inte uttémmande exemp-
lifierat i forarbetena till nuvarande LOU (prop. 2006/07:128 s. 201). Ut-
redningen har konstaterat att det &r svart att med ndgon precision ange vil-
ka sociala krav som é&r forenliga med gemenskapsrétten och hinvisar darfor
till avsnittet ”Sérskilt om sociala hénsyn” i propositionen 2001/02:142 om
dndringar i lagen om offentlig upphandling. I detta avsnitt anges att moj-
lighet att stélla social krav vid upphandling finns och att sociala hinsyn
som utvarderingskriterium kan anvéndas vid faststdllande av det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet i de fall sédana hinsyn medf6r en ekono-
misk fordel for den upphandlande enheten och som 4r kopplad till forema-
let for upphandlingen (prop. 2001/02:142, s. 22). Fragan om huruvida en
upphandlande myndighet far stdlla krav pa att anbudsgivare ska teckna

kollektivavtal behandlas dock inte i nimnda avsnitt.

Frégan huruvida krav pé kollektivavtal kan stéllas har dock behandlats i
forarbetena till lagen om valfrihetssystem (2008:962). I propositionen gors
en hénvisning till en dom fr&n EG-domstolen (dom den 3 april 2008 i mal
nr C-346/06). Dir framgér att rddets direktiv 96/71 om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjdnster utgor hinder for
att en myndighet vidtar en atgérd av lagstifiningskaraktér enligt vilken en
upphandlande myndighet endast far anta anbud fran foretag som i sina an-
bud skriftligen atar sig att betala sina arbetstagare minst den 16n som fast-
stéllts i det kollektivavtal pa den ort dér tjansterna tillhandahalls. Reger-
ingen gjorde d4 beddmningen att det inte féreldg mojligheter att stilla krav
pa att leverantoren skulle teckna kollektivavtal (prop. 2008/09:29 s. 77-78).
Diremot kunde vissa i kollektivavtal forekommande krav stillas under
forutsdtining att dessa inte strider mot EG-rétten. Léansritten 1 Skdne lin
har i dom i mél 5538-09 instdmt i denna bedémning och funnit att upp-
handlande myndighet inte fick stilla krav att ”vardgivaren har skyldighet

att for anstillda teckna kollektivavtal med berérda personalorganisationer.”
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Kammarrétten i Stockholm har i en omtvistad dom den 28 mars 1995 i mal
nr 1713-1995 funnit att skallkrav pé kollektivavtal utgor ett sddant krav
som missgynnar vissa leverantorer och att upphandling med hénsyn till
principen om affdrsméissighet och icke-diskriminering inte far genomftras

utan ovidkommande hénsyn.

Som framgér av ovan redovisade forarbetsuttalanden kan sociala hdnsyn
anvéndas som utvirderingskriterium for att faststélla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Detta i de fall sadana hdnsyn medf6r en ekonomisk
fordel for den upphandlande enheten och ér kopplad till foremalet for upp-
handlingen. Kommunen har inte anfoért ndgon egentlig motivering till var-
for kommunen har uppstéllt kravet pa detta kollektivavtal eller vilket syfte
det har.

Lénsritten finner mot bakgrund av vad som framkommit i mélet inte visat
pé vilket sétt kravet pa kollektivavtal har ndgot samband med foremaélet for
upphandlingen. Inte heller framkommer pa vilket sétt kommunen dérige-
nom tillgodogdr sig en ekonomisk fordel som kan motiveras av syftet med
upphandlingen. Déarutdver finner lénsritten att vissa anbudsgivare, bl.a.
bolaget, missgynnas av det aktuella utvirderingskriteriet eftersom vissa
anbudsgivare frdn borjan inte haft mdjlighet att konkurrera pa samma vill-
kor da de saknat réttslig mojlighet att teckna erfordrat kollektivavtal. Lins-
ritten finner sledes att det aktuella utvarderingskriteriet leder till en sned-
vriden konkurrens. Mot bakgrund héirav finner ldnsritten att det aktuella
utvérderingskriteriet inte ér forenligt med principerna om affirsmissighet
och likabehandling som ska genomsyra upphandlingsforfarandet. Utvirde-

ringskriteriet nummer fem géllande krav pa kollektivavtal ska darfor utga.

Kriterium 2 angdende tillgdinglighet
Linsratten har hirefter att beddma om utvirderingen av utvérderingskrite-

riet nummer tva i forfrdgningsunderlaget genomforts i enlighet med de
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krav som foljer av LOU. I denna del finner lansrétten i likhet med kommu-
nen att det aktuella utvdrderingskriteriet bedémts enligt angivna forutsitt-
ningar. Det har inte framkommit pa vilket sétt utvidrderingen i denna del
skulle ha genomforts i strid med LOU och de principer som ska iakttas vid
offentlig upphandling. Lénsrétten finner séledes inte att det har framkom-

mit skl som motiverar en éndring i1 denna del.

Fraga om skada

Med hédnsyn till de brister som utvdrderingen innehaller kan bolaget kom-
ma att lida skada. Om kriterium 5 tas bort erhéller bolaget samma podng-
summa som vinnande bolag och har dirmed mgjlighet att tilldelas upp-
handlingen vid lottning. D4 bristerna i upphandlingsforfarandet endast kan
hénforas till utvirderingen finner ldnsrétten att upphandlingen inte behéver
goras om. Upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse skett pa sé sétt
att utvérderingen gors om varvid utvarderingskriteriet nummer fem angé-

ende krav pa kollektivavtal utgar. Darefter ska nytt tilldelningsbeslut fattas.

DOMSLUT

Linsrétten bestdmmer att upphandlingen fér avslutas forst sedan rittelse
skett genom att utvérderingen gors om varvid utvirderingskriteriet nummer
fem angaende kollektivavtal ska utgé eller dndras sa att den inte innehalls-

méssigt aterspeglar ett otillatet krav.

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

oy, -

Kerstin Widmark
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrattens beslut skall
skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
f5¢ offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning forekommer till indring i det slut vartll
linscatten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om prévningstillstﬁnd inte meddelas stir lins-
cittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av overklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
rillstaind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalia

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

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
Jinsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

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

www.domstol.se



