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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansdkan.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Ostergdtlands lans landsting (landstinget) genomfSr en upphandling avse-

ende Rehabiliteringsvard med dnr UC-2018-138 (upphandlingen). Upp-

handlingen genomfors som ett forenklat forfarande enligt LOU. Tilldel-

ningsgrund dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran pris. Den 9

augusti 2018 fattades tilldelningsbeslut genom vilket Stiftelsen Briacke Dia-

koni (Bricke Diakoni) tilldelades kontraktet.

Stiftelsen Valjeviken (Valjeviken) ansoker om dverprévning av upphand-

lingen och yrkar att forvaltningsrétten i forsta hand ska férordna att en ny

utvirdering ska goras, varvid anbudet frén Bricke Diakoni ska forkastas och

anbudet fran Valjeviken ska antas. [ andra hand yrkar Valjeviken att forvalt-

ningsritten ska fSrordna att upphandlingen ska goras om.

Landstinget bestrider bifall till ansékan.

Dok.1d 351174
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 11 00 méandag—fredag

581 04 Linkoping

E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se

08:00-16:00
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',;,’If;de annonserade upphandlingsdokumenten angavs i punkten 3.6.2.1 att "det

 ska finnas att tillgé minst en kall och en varm basscing”. Landstinget har

dédrefter &ndrat det obligatoriska kravet till att “det ska finnas att tillga kall-
och varmvattenbasséing . Det ursprungliga kravet var tydligt och innebar att
anbudsgivare ska ha tillgéng till minst tvd bassinger, varav en kall och en
varm. Detta krav var vilmotiverat eftersom olika kategorier av patienter har
olika behov av behandlingsinsatser. Bassidngkravet maéste ldsas tillsammans
med Svriga krav pa tjéinsten. Varje patient ska till enligt punkt 3.7 i upp-
handlingsdokumenten tillhandahéllas behandlingsinsatser minst fem dagar
per vecka och behandlingstiden anges i avsnitt 3.2.1 till tva veckor. Det lig-
ger i sakens natur att de olika behandlingarna ska kunna erbjudas samtidigt,
for patienternas bista. Eftersom den efterfrdgade tjénsterna innebér att pati-
enter ska beredas tillgang till sévil varm som kall bassing, bor det dndrade
kravet ges just denna innebdrd; att det ska finnas samtidig tillgéng till kall-
och varmvattenbassing. Behovet av sddan tillgdng och varfor det fodras sa-
vil kall- som varmvattenbassing framgar av yttranden fran Neurologklini-
ken och Neurologforbundet. Landstinget har genom sitt agerande satt sig
over den medicinska expertisens kunskaper och erfarenheter, utan tanke pa

patienternas behov av insatser.

Det framgar av Bricke Diakonis frégor under anbudstiden, av dess anbud
samt av en mejlkommunikation med rehabiliteringscentret att Bricke Dia-
koni endast har en bassing och att i den bassingen kan temperaturen regle-
ras fran varm till kall men att det tar 4tminstone fre dagar att dstadkomma
detta. Briicke Diakoni kan inte genom sin enda basséing erbjuda patienterna
den tjéinst som efterfragas i upphandlingen. Samtidigt behandling i kall och

varm bass#ng kan inte tillhandahéllas. Under omstéliningsdagarna finns
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dessutom varken varm eller kall bassing och patienterna kan inte erbjudas
den behandling som forutsitts i punkt 3.1.1 i upphandlingsdokumenten.
Bricke Diakoni uppfyller dirmed inte kravet, varken fore eller efter juste-
ringen. Valjeviken har utfort det nu upphandlade uppdraget 4t landstinget
under den nirmast foregiende fyradrsperioden och dr dérmed vil fortroget
med vad som erfordras for att utfora en god behandlingsinsats for de olika
patientgrupperna. Valjevikens anbud i upphandlingen &r rangordnad som
nummer tvd. Den beslutade tilldelningen till Brécke Diakonis innebér

foljaktligen skada for Valjeviken.

Andringen av det kravet i 3.6.2.1 innebér en visentlig och grundldggande
forindring av upphandlingsforemalet. Ursprungligen kunde endast anbuds-
givare med tillgang till minst tvé bassénger komma ifrdga for att limna an-
bud. Andringen innebir dock att potentiella anbudsgivare som bara har till-
gang till en basséing uppfyller det obligatoriska kravet. Sddana anbudsgivare
har emellertid inte getts mojlighet att delta i upphandlingen. Genom forénd-
ringen av kravet har landstinget agerat i strid med likabehandlings- och
transparensprinciperna. Andringen gjordes kort innan sista dag for anbud
och 4r inte sakligt grundad. Den korta tiden fran dndringen till anbudsftis-
tens utgang har forsvarat for Valjeviken att anpassa de ekonomiska delarna
av sitt anbud till konsekvenserna av féréandringen. Utan forédndringen hade
Valjeviken valts som leverantdr eftersom Bréicke Diakoni inte skulle ha

kunnat delta i upphandlingen med det ursprungliga kravet.

Landstinget

Anbuden har utvirderats i enlighet med upphandlingsdokumenten och de
grundliggande upphandlingsrittsliga principerna har inte asidosatts. Kravet i
punkt 3.6.2.1 har under anbudstiden justerats i funktionen “Fragor och svar”
och aterfinns som ett publikt meddelande. Aven funktionen “Fragor och svar”

omfattas av upphandlingsdokumenten eftersom funktionen anvénds for att
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beskriva och, eller, faststéilla innehéllet i upphandlingen. Det obligatoriska
kravet har justerats till “det ska finnas att tillgé kall-och varmvattenbasscing .
Enligt kravets justerade lydelse krivs det inte tva bassinger, utan enbart att
kall- och varmvattenbassing finns att tillgd. Justeringen har gjort eftersom det
inte dr vésentligt att leverantdren innehar tva bassinger utan det viktiga &r att

sévil kall- som varmvattenbasséing finns att tillga.

Det framgar inte av upphandlingsdokumenten att de olika behandlingarna ska
kunna erbjudas samtidigt eller att det ska finnas samtidig tillgéng till kall- och
varmvattenbassing. Det framgér inte heller att ett visst antal patienter ska
kunna behandlas samtidigt. Krav pa individuellt anpassad behandling, krav
pa rehabiliteringvérd under minst tvd veckor samt krav pé att behandlingsin-
satser ska genomforas minst fem dagar per vecka kan uppfyllas dven om le-
verantdren har att tillgd en basséing som kan vixla mellan varmt och kallt
vatten. Det finns inga krav i upphandlingen pa att samma behandlingsinsats
ska genomfras minst fem dagar i veckan under minst tvd veckors tid. Att
Valjeviken &r av uppfattningen att kravet borde ha utformats pa sa sitt saknar
relevans. Det 4r landstinget sjdlva som viljer vilka krav som ska stillas. Vid
anbudsutvirderingen har bedémningen gjorts att Briicke Diakoni uppfyller
kravet i punkt 3.6.2.1 samt 8vriga obligatoriska krav i upphandlingsdokumen-

ten.

Det 4r endast vid si visentliga &ndringar av upphandlingsdokumenten att
upphandlingens art &ndras som upphandlingen méste géras om. Den justering
av kravet som genomfdrdes under annonseringstiden innebér knappast att
upphandlingens art &ndrades. For ett ingripande enligt LOU kridvs dessutom
att den s6kande leveranttren lidit skada pa grund av &vertridelsen. Huruvida
andra potentiella anbudsgivare lidit skada saknar relevans. Det Valjeviken
anfor gillande skaderekvisitet &r efterhandskonstruktioner. Det dr oklart vad

Valjeviken menar med anpassning av de ekonomiska delarna av Valjevikens
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anbud. Valjeviken uppfyllde kravet savil innan som efter foréindringen. For-
sndringen gjordes i god tid innan sista anbudsdag och Valjeviken hade tva
veckor p# sig att géra anpassningarna, om det nu ansags finnas behov av sé-

dana.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pé ett Sppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om Smse-

sidigt erkinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grundlédg-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far av-

slutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens géng dverviger
att avvika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att beddma om en av-
vikelse &r mojlig i forhallande till de allménna principerna, frimst principen
om likabehandling. Fére anbudstidens slut kan situationen vara den att myn-
digheten Sverviger att avvika frén ett obligatoriskt krav genom att franfalla
eller justera detta, utan att det for den skull blir friga om en ny eller annan
upphandling. I detta skede medfr likabehandlingsprincipen att avvikelsen
maste kommuniceras med alla leverantérer, dven potenticlla sddana. Om sé
inte kan ske, aligger det myndigheten att antingen uppritthdlla kravet sidant

det angetts i forfrégningsunderlaget eller avbryta upphandlingen och gora
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fornyade Sverviiganden i en eventuell ny upphandling (se HFD 2016 ref.
37).

Forvaltningsriittens bedomning

Valjeviken har gjort géllande dels att Briicke Diakoni inte uppfyller samtliga
obligatoriska krav, dels att landstinget har gjort en foriindring av ett obliga-
toriskt krav som innebér en visentlig fordndring av upphandlingsdokumen-
ten. Férvaltningsrétten véljer att forst prova Valjevikens invéindning om att

landstinget har gjort en visentlig férdndring av upphandlingsdokumenten.

Den ursprungliga lydelsen av nu aktuellt krav i punkt 3.6.2.1 var f6ljande.
"Det ska finnas mojlighet att fa vattengymnastik. Det ska finnas att tillga
minst en kall och en varmvattenbassdng. Det ska finnas mojlighet till be-

handlingsbassdng med lift.”

Efter en fraga under anbudstiden har landstinget dock angett att kravet for-
tydligas och angett att kravet har foljande lydelse. ”Det ska finnas mojlighet
att fa vattengymnastik. Det ska finnas att tillga kall-och varmvattenbassing.

Det ska finnas mojlighet till behandlingsbassing med lift.”

Andringen av kravet i punkten 3.6.2.1 som meddelades den 1 juni 2018
2018 avsag ett obligatoriskt krav och vidtogs 14 dagar innan anbudstiden
gick ut. Andringen innebar endast en littad av uppstillt krav géllande typ av
basséng som skulle finnas att tillgd och &ndringen av kravet publicerades
som ett publikt informationsmeddelande i funktionen “Fragor och svar”.
Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att dndringen inte bor betrak-
tas som vésentlig eller i Gvrigt sté i strid med principerna om likabehandling
och transparens. Skél for ingripande enligt LOU pa denna grund foreligger

didrmed inte.
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Férvaltningsritten har dérefter att prova om Valjeviken har visat att Brécke
Diakoni inte uppfyller samtliga stillda obligatoriska krav. I denna del har
Valjeviken anfort att kravet i punkt 3.6.2.1 maste tolkas pa s sitt att det in-
nebir att det ska finnas samtidig tillgéng till kall- och varmvattenbasséng.
Valjeviken anfor att Bricke Diakoni ddrmed inte uppfyller kravet eftersom
Bricke Diakoni endast har en basséing dir en omstillning frdn varmt till
kallt vatten, och vice versa, maste ske. Valjeviken anfr vidare att Bréicke
Diakoni under omstéllningsdagarna varken har en varm eller en kall basséng
att tillga och att patienterna under dessa dagar dirfor inte kan erbjudas de

behandlingar som frutsitts i upphandlingsdokumenten.

Eftersom det obligatoriska kravet i punkt 3.6.2.1 har #ndrats genom funkt-
ionen ”Fragor och svar” dr det innebdrden i kravet efter &ndringen som dr
relevant i malet. Forvaltningsritten anser att det aktuella kravet inte kan tol-
kas p4 s& sitt att det dr ett krav att det samtidigt ska finnas en kali- och en
varmvattenbassing att tillgd. Det Valjeviken anfort visar inte heller att det dr
ett krav att kall-och varmvattenbassiing ska finnas att tiligd i en viss omfatt-
ning eller att de i upphandlingsdokumentet angivna behandlingarna ska
kunna ges i viss omfattning. Valjeviken har mot denna bakgrund inte visat
att Briicke Diakonis anbud brister i uppfyllelse av nagot obligatoriskt krav.

Skl for ingripande mot upphandlingen pé denna grund finns dérfor inte.

Forvaltningsritten noterar att Valjeviken dven har framfort synpunkter pd
vilka krav som har stillts i upphandlingsdokumenten. Det &r dock den upp-
handlande myndigheten som beslutar om vad som ska upphandlas och stél-
ler de krav som anses nédviindiga for att syftet med upphandlingen ska nés.
En upphandlande myndighet har stor frihet nér den bestimmer foremalet for
en upphandling, forutsatt att de grundlédggande upphandlingsprinciperna
iakttas. Det #r sdledes inte forvaltningsrittens uppgift att véirdera om lands-
tinget har lyckats upphandla den bésta tjénsten. Vad Valjeviken har anfort i

denna del innebér ddrmed inte skl for ingripande enligt LOU.
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Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det Valjeviken har anfort i
maélet inte innebér att det finns skil for ingripande mot upphandlingen. Val-

Jjevikens anstkan om Sverprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).
-

Christine Lindstrém

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Mathilda Anderzén.
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Hur man overklagar

Rilaga 1

FR-05

Den som inte 4r n6jd med forvaltningsrittens
beshut kan dverklaga. Har framgéar hur det gir

Nirmate regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst net p nista sida fot

till. hinvisningar.
Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor sa har
Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick 1. Skriv férvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stéllet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

malnummer.

Forklara varfér ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett dverklagande (lis mer om
prévaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Observera att dverklagandet miste ha kommit Férklara vad ni vill visa med vatje bevis.
in tll domstolen nir tiden gir ut. Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.
Vilken dag gar tiden ut? 4. Limna namn och petsonnummer eller
Sista dagen for &verklagande dr samma veckodag otganisationsnummer.
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick . R .
del av beslutet mindagen den 2 mazs gir tiden ut Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
mandagen den 23 mars. om var domstolen kan ni et: postadresset,
i _ e-postadresser och telefonnummer.
Om sista dagen infaller p& en 16rdag, séndag eller p
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs- Om ni har ett ombud, lamna ocksi
afton, ricker det att dverklagandet kommer in ombudets kontaktuppgifter.
nista vardag.
5. Skicka ellet limna in dvetklagandet till

Tank pé detta i mal om Sverprdvning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort mélet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal hat slutits far
kammarritten inte dverprova upphandlingen.

forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hdnder sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att dverklagan-
det kommit in i ritt id. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen Ovetrklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Anvisningar for overklazande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstoksverket, Avd. Tor domstobsutveckling © 2018-11

Detta giller alltsi dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Om éverklagandet kommit in i tid, skickat
forvaltningsritten dverklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.

Sidatav2

veww.domstol.se
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Anvisningar foe dverkliginde FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * P'roducerat av Dom

Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta siitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nit 6verklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen férst stillning till om

~ milet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger prévningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
rdtten démt ratt.

* Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om férvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet f&r att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skél att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni inte far prévningstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det vikdgt att i
overllagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har
fraigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pid www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
to1s6rjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa forsvats- och

sikerhetsomtidet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
f61s6rjningssektorn, 20 kap.
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www.domstol.se




