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BAKGRUND

Niamnden for ink6p och upphandling i Géteborgs Stad (ndimnden) genomfor
en ramavtalsupphandling av Hem for vard och boende, HVB, ungdomar
13-20 ar, dnr 341/17, omfattande fyra delomraden. Anbud kan ldmnas pa

valfritt antal delomraden.

Av tilldelningsbeslut den 25 juni 2018 framgér att andra leverantérer dn
HVB Vist AB (bolaget) vunnit upphandlingen. Anbudet fran bolaget har

forkastats avseende delomradena 2-3 da kravet pa referensuppdrag inte var

uppfyllt.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansdker om Sverprdvning och yrkar i forsta hand att upphandlingen
ska géras om och i andra hand att punkterna 2.5, 3.5,4.5 och 5.5 i
forfragningsunderlaget avseende referensuppdrag ska tas bort eller géras om
avseende krav pa avslutat uppdrag under de senaste tre dren samt

referensens betydelse i relation till anbudsgivares utgang av upphandling.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Den omsténdigheten att tva av tre anbud har
forkastats pa grund av att kravet pé referensuppdrag inte var uppfyllt talar
for att forfragningsunderlaget har varit otydligt och att det inte har varit
transparent samt haft for hogt stidllda krav. Informationen till referenten ar
bristfillig och dennes betydelse f6r upphandlingen framkommer inte.

Av praxis f6ljer att forfragningsunderlag som ger den upphandlande
myndigheten fritt skon att vilja mellan olika tilldelningsmodeller vid
tilldelning av kontrakt inte uppfyller kraven pa likabehandling och
transparens. — Upphandlingsdokumenten strider mot likabehandlings-

principen pa sé sitt att storre verksamheter gynnas genom att de har fler
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referenser medan mindre verksamheter missgynnas da en period om tre ar
kan anses vara for kort eftersom placeringar ofta dr mellan tva till tre r.

Det forhéallandet att bolaget har lingre placeringar och firre avslutade
placeringar under tidsperioden bor inte innebéra att anbudet forkastas utan
snarare ge en indikation pé god kvalitet. Konkurrens sker alltsa inte pé lika
villkor mellan anbudsgivarna utan 4r avhingig om en referens enligt for
hogt stédllda krav kan ldmnas eller inte. Forfarandet dr godtyckligt och strider
mot likabehandlingsprincipen. Kravet pa referenser och dess paverkan pé
lamnat anbud #r for hogt da ett flertal kommuner infért en policy om att inte
limna referenser, bl.a. Goteborgs Stad. Referenstagningen anvénds pa ett
sadant sitt att det inte kan anses sta i proportion till dess utfall och den
saknar nira koppling till kontraktsforemalet pa satt krdvs och ska darfor inte
utvirderas. Forfragningsunderlaget framstar dérfor som réttsosikert. Bolaget
har deltagit i ett flertal upphandlingar dédr upphandlingsdokumentet numera
utformats pd annat sitt avseende referenshantering med anledning av att det
ansetts rittsosikert och inte har statt i proportion till vad det kan fa for
konsekvenser for anbudsgivare samt att det inte heller kunnat indikera om

vard och behandling har varit av god eller mindre god kvalitet.

Nimnden anser att ansdkan ska avslas och anfor bl.a. féljande.

Bolagets anbud uppfyller inte kravet pa referensuppdrag och har darfor
ritteligen forkastats for att uppritthalla likabehandlingsprincipen.

Det #r av relevans for nimnden att leverantdrerna kan styrka sin kapacitet
genom referensuppdrag och referenstagningen foljer regleringen i LOU.
Anviindandet av referenser for att sikra en viss kapacitet hos anbudsgivande
leverantorer ér vedertaget och anges dven uttryckligen for direktivstyrda
upphandlingar i 15 kap. 11 § 2 LOU. Syftet med bestimmelsen ér att ge
upphandlande myndigheter méjlighet att forsékra sig om att de leverantorer

som ldmnat anbud har kapacitet och forméga att leverera det som
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upphandlas. I bestimmelsen anges dven tidsfristen tre ar. Det finns ingen
bestimmelse i LOU ens pé det direktivstyrda omradet som reglerar om
referensuppdrag vad giller tjdnster ska vara avslutade eller inte, utan det &r
en friga som den upphandlande myndigheten styr 6ver och anger i
upphandlingsdokumentet. Av sjélvklara skl fyller ett avslutat uppdrag en
annan funktion 4n ett pAgdende eftersom det &r forst sedan tjénsten
levererats som det gar att uttala sig om uppdragets genomforande som
helhet. Kravet att uppdragen ska vara avslutade ar dérfor ett proportionellt

krav 1 forhallande till det syfte referenstagningen har.

Kravet i upphandlingsdokumentet att referensuppdragen ska vara avslutade
vid sista anbudsdag #r riktat till anbudsgivaren. Den forsta fragan till
referenspersonen handlar om att bekrifta riktigheten i att uppdraget &r
avslutat. Det finns ingen oklarhet i detta. I upphandlingen har alla

leverantorer behandlats lika.

Nimnden har i kravet pa referensuppdrag och i fortydligande under
anbudstiden 6ppnat upp for majligheter f6r leverantdrer som inte kan ange
referensuppdrag pé grund av att verksamheten ar nystartad att ange
referensuppdrag for offererad forestandare frén tidigare tillstandspliktig
verksamhet som forestdndaren har varit ansvarig for. Namnden har alltsa
tillatit att referensuppdrag kan komma fran savél annan tillstandspliktig
verksamhet som frén tidigare erfarenheter kopplade till den offererade
forestandaren. Savil mindre som nystartade verksamheter har alltsa kunnat
lamna anbud i upphandlingen. Den omstidndigheten att en storre aktor av
naturliga skél har utfort fler uppdrag dn en mindre aktor 4r inget som LOU
tar i beaktande eller ndgot nimnden ska korrigera for i sin kravstéllning.
Det ligger i sakens natur och har inget med bristande likabehandling att

gora.
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Vad nimnden kinner till finns det ingen policy i Géteborgs Stad om att man
inte ska vara referent i samband med upphandlingar. Bolaget har inte heller
kommit in med ndgot som styrker att det skulle finnas en sadan policy.
Under anbudstiden har nimnden besvarat en friga som tangerar detta
forhallande och uttryckligen angett att eventuella riktlinjer angéende
referenstagning inte hindrar att dessa kan anges. Om ndgon referent inom
Goteborgs Stad skulle lamnat upplysning att denne inte far vara referent har
nimnden kontaktat dennes chef for att upplysa om att referenten ska besvara
frigorna. Bolaget har tagit del av svaret pa fragan ovan och har alltsa inte

varit forhindrad att limna en referens fran Goteborgs Stad.

Den omstiindigheten att ett flertal anbudsgivare brustit i kravuppfyllelse i
forhéllande till referenskravet innebér inte att kravet i sig brister i transpa-
rens. Ansvaret for anbudets utformning och att lamnade referensuppdrag

uppfyller stéllda krav ligger pa anbudsgivaren.

Sammantaget har bolaget inte anfort ndgot som innebir att bedémningen av
bolagets anbud ir felaktig. Det dr ddrmed ostridigt att bolaget inte uppfyllt
samtliga kvalificerande krav i upphandlingen. Anbudet har dérmed

réitteligen forkastats.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Foérvaltningsrittens provning &r en kontroll av om det finns skél att ingripa
mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten har
brutit mot principerna f6r upphandling eller ndgon annan bestdimmelse 1
LOU. I mal om 8verprdvning av en upphandling géller som huvudprincip
att den part som pastar att en upphandling &r felaktig pé ett klart sétt ska
ange grunderna for sin talan. Ett anbud som inte uppfyller alla obligatoriska

krav ska forkastas (jfr HFD 2016 ref. 37 I och II).
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Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet siitt.
Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet med principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

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

far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Bolaget anser att upphandlingen ska géras om alternativt att den ska rittas
utan krav pd referensuppdrag eller att kravet omarbetas vad avser krav pa

avslutade referensuppdrag inom viss tidsperiod.

Forvaltningsrdttens bedomning

Proportionalitetsprincipen ska uppritthallas genom hela upphandlings-
processen. Av principen foljer att kvalifikationskraven méste ha ett naturligt
samband med och st i rimlig proportion till det som upphandlas. Kraven
ska vara relevanta och vara av inte ovisentlig betydelse. En upphandlande
myndighet har, s& ldnge det inte strider mot proportionalitetsprincipen, stor
frihet att i forfragningsunderlaget stélla obligatoriska krav. De krav som
stills pa tidigare erfarenhet bor dock inte vara mer langtgéende dn vad som

dr motiverat av uppdraget.

Genomforandet av uppdraget stéller krav pa att leverantdrerna har

erfarenhet av att bedriva/utféra uppdrag beslutade av socialtjéinsten
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enligt socialtjanstlagen och lagen med sirskilda bestimmelser om vard av
barn och unga. Syftet med kravet pa referensuppdrag har endast varit att be-
déma hur vil den efterfragade tjéinsten faktiskt kan komma att utfdras och
ddrigenom dven att identifiera och faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Varken LOU eller praxis stéller upp hinder mot att en
upphandlande myndighet stiller upp krav pa att angivna referensuppdrag
ska vara avslutade. For att mojliggora for sma eller nystartade verksamheter
har ndmnden tillatit att referensuppdrag kan komma fran sévil annan
tillstdndspliktig verksamhet som fran tidigare erfarenheter kopplade till den
offererade forestandaren. Kravet att anbudsgivarna ska redovisa avslutade
referensuppdrag under den senaste trearsperioden kan darfor inte i sig anses
vara oproportionerligt. Den omsténdigheten att ett flertal anbudsgivare
brustit i kravuppfyllelse i forhallande till referenskravet medfor inte heller
att kravet i sig brister i transparens. Inte heller innebér det férhéllandet att
storre aktorer kan ha fler referenser att kravet stér i strid med likabehand-
lingsprincipen. Av upphandlingsdokumenten framgér inte heller annat #n att
frdgorna till referenterna har varit klart och tydligt utformade. Dirtill 4r det
alltid anbudsgivaren som ansvarar for att referenspersonen #r vidtalad och
gar att nd samt bér risken for eventuella missforstind i samband med refe-

renstagningen.

Bolaget saknar stod for sitt pastaende att det finns en policy i Géteborgs
Stad som anger att anstéllda i staden inte far vara referenter i upphandlingar.
Det noteras att nimnden under anbudstiden angett att oavsett hur det
forhaller sig ddrmed sé finns det inget hinder mot att limna en referens frén

Goteborgs Stad.

Sammanfattningsvis har bolaget inte formatt visa att nimnden har genom-
fort upphandlingen i strid med LOU. Skél f6r ingripande med stdd av denna

lag saknas ddrmed. Ansokan ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Ann Rittri

Réadman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Michagl Koch.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte dr njd med forvaltningsrittens
beslut kan éverklaga. Har framgir hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum £6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méadagen den 2 mars gir tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyrs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om 6verpravning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarratten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd 4ven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som galler tor
milet, se rutan lingst ner p4 nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsrattens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
dndras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett overklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om vat domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten éverklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan iven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammar-
titten tar domstolen forst stillning till om
milet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger prévningstillstind 1fyra

olika fall.

o Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp milet.

e Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen beddmer att det finns
synnetliga skl att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni #nte far provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotiningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och

sikerhetsomridet, 16 kap.

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

16 kap.

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsétjningssektorn, 20 kap.
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