FORVALTNINGSRATTEN DOM
I STOCKHOLM

2020-04-15
Meddelad i Stockholm

Sida 1 (9)
Mal nr
2292-20

Avdelning 33
SOKANDE | CONKU RRENSYERKET
AB Big Care, 556596-0355 e
Bjornidegrind 4 L 20-04-15
162 46 Villingby :
Do
MOTPART {<r Aldul
Jarfalla kommun
177 80 Jarfalla
SAKEN
Offentlig upphandling
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avsldr AB Big Cares anstkan om dverprévning.
Dok.Id 1212092
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 - méndag—fredag
115 76 Stockholm E-post: avd33.fst@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratt



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2292-20
I STOCKHOLM

BAKGRUND

Jérfilla kommun (kommunen) genomfSr en upphandling av beredskaps-
tjdnster avseende sjukskdterskor for kvillar och nitter inom kommunen
(Beredskapstjianster HSL Son 2019/110 An 2019/71). Upphandlingen sker
genom ett forenklat forfarande enligt 19 kap. lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU.

I upphandlingsdokumentet Allmcin orientering och upphandlingsforeskrifter
anges 1 kravet 1.17 Onormalt liga anbud att kommunen vid onormalt laga

anbud kommer att tillimpa 16 kap. 7 § LOU.

Av tilldelningsbeslut och tillhérande utvirderingsrapport framgér att Jirtilla
kommun med stéd av 16 kap. 7 § LOU har forkastat anbudet frén AB Big
Care och antagit en annan anbudsgivare som leverantér for drift av de

upphandlade tjénsterna.

YRKANDEN M.M.

AB Big Care (bolaget) ansoker om Sverprovning och yrkar att frvaltnings-
ritten beslutar om réttelse pa s sitt att en ny anbudsutvirdering ska genom-
foras varvid bolagets anbud inte ska anses vara onormalt I&gt alternativt att
upphandlingen ska géras om. Till stod for sin ansékan anfor bolaget bl.a.
f6ljande. Kommunen har inte f51jt det kontradiktoriska forfarandet som

foreskrivs i 16 kap. 7 § LOU, vilket har medfort skada f5r bolaget.

Kommunen stillde i e-post den 2 december 2019 en skriftlig forfrigan till
bolaget om att fortydliga den angivna baskostnaden per manad samt
inkomma med en kalkyl som bl.a. skulle innehélla specificerade overhead-
kostnader och berdknat antal timmar. I ett telefonsamtal den 5 december

2019 redogjorde bolagets VD for kommunens upphandlare om bolagets
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skalfordelar och undrade om svaret var tillrdckligt. Han uppmanades av
kommunens upphandlare att skriva ner svaret och skicka det till kommunen
samt gavs uppfattningen att nagot ytterligare underlag inte krdvdes. Bolaget
skickade samma dag ett e-postmeddelande till kommunen om att man kunde
effektivisera kostnaden for kommunens sjukskterskeberedskap genom
samordning med ett flertal uppréknade och nédrbelédgna samt likartade
verksamheter. Nagot kompletterande berdkningsunderlag efterfrégades inte
av kommunen. Diremot kallades bolaget till ett preliminirt méte som skulle
aga rum den 16 januari 2020 men som avbokades den 8 januari 2020.
Direfter meddelade kommunen tilldelningsbeslut utan att bolaget hade
beretts tillfille till ytterligare forklaring av hur anbudspriset berdknats om
kvarstaende tvivelsmal funnits kring seriositeten i anbudspriset. Bolaget
hade av sitt naturliga affdrsintresse givetvis fortsatt kommunikationen med
kommunen om det dven efter bolagets kommunikation med kommunen
hade stillts krav pa kalkyl eller annat. Bolaget kan utan problem ldmna en
sadan ekonomisk kalkyl som kommunen har efterfragat for att visa att

anbudet dr seridst menat.

Konkurrensverket har i sin rapport 2013:6 Osund konkurrens i offentlig
upphandling angett att forfarandet vid forkastande av onormalt ldga anbud
ska ske i fem steg och att detta &r baserat pd bakomliggande EU-direktiv.
Den upphandlande myndigheten ska forst identifiera missténkt laga anbud.
Den ber6rda anbudsgivaren ska sedan ges tillfille att visa att anbudet &r
serigst varefter den upphandlande myndigheten ska bedéma relevansen av
anbudsgivarens forklaringar. Den upphandlande myndigheten ska sedan,
som det fjarde steget, ge anbudsgivaren tillfdlle att yttra sig éver
myndighetens skdl for att eventuellt forkasta anbudet. Forst darefter ska
myndigheten fatta beslut om att godta eller forkasta anbudet. Kanske var
kommunens tanke att kravet i det fjdrde steget skulle tillgodoses av det
instillda motet den 16 januari 2020. Kommunen har dock inte erbjudit

bolaget majlighet att yttra sig 6ver pa vilken grund man valt att forkasta
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anbudet. Kommunen har pa sa sitt lagt ansvaret pa bolaget for att inte
tillrdcklig information skulle ha kommit fram istillet for att ta sitt egna

ansvar och f8lja det kontradiktoriska forfarandet.

Jérfilla kommun anser att anskan om verprévning ska avslas och anfor
bl.a. f5ljande. Kommunen har inte forkastat bolagets anbud pé ett felaktigt
siitt. I samband med kvalificering av de inkomna anbuden konstaterade
kommunen att bolagets offererade pris for baskostnad per ménad Iag ldngt
under Svriga anbudsgivares offererade pris for baskostnad per manad samt
det pris som kommunen i dagsldget betalar for aktuell tjinst. Kommunen
kontaktade dérfor bolaget via e-post den 20 november 2019 for att kontrol-
lera om det angivna priset stimde eller om det kunde rra sig om en uppen-
bar felskrivning. Den 22 november 2019 mottog kommunen svar dér
bolaget bekriftade att anbudet stimde. Utifréan det inkomna svaret begirde
kommunen den 2 december 2019 ett fortydligande enligt 16 kap. 7 § LOU
dver den prissittning som bolaget limnat. I begéiran framgér att kommunen
vill ha ett fortydligande och en kalkyl som visar hur bolaget har riknat for
att klara uppdraget. Av fortydligandet ska det framgé hur man riiknat
inklusive overheadkostnader samt hur ménga timmar bolaget riiknat med i

uppdraget.

Bolaget har pastatt att de genom telefonsamtalet den 5 december 2019 gavs
uppfattningen att de inte behdvde inkomma med en kalkyl. Detta &r en
felaktig tolkning som saknar grund. Det besked som ldmnades till bolaget
under telefonsamtalet var att kommunen ville f& svar pa den begéiran om
fortydligande som hade stllts. Av bolagets svar i e-post den 5 december
2019 framgar enbart att bolaget har liknande beredskaper med ett antal
kommuner. Det framgdr inte pa vilket sitt dessa uppdrag kommer ge
skalfordelar eller pé vilket sétt man kan effektivisera kostnaderna genom
samordning for det aktuella uppdraget. Bolaget har dessutom inte klargjort

tor hur de har kommit fram till det offererade priset. Den kalkyl som
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kommunen har efterfragat saknas och bolaget har inte angett hur manga
timmar som de har riknat med. Det enda som framkommer &r att man utfor
liknande uppdrag i ett antal andra kommuner och dirmed kan effektivisera

erbjudandet och offerera ldgre priser. Hur detta ska ske forklaras inte.

Upphandlande myndighet ska, enligt 16 kap. 7 § LOU, forkasta ett anbud
om leverantdren inte pé ett tillfredsstillande sétt har forklarat det Jdga priset
eller kostnaden. Kommunen vidhaller bedomningen att bolagets forklaring
ir otillfredsstillande samt inte uppfyller den begiran om fortydligande som
kommunen har tillséint bolaget. Kommunen har ingen skyldighet att
kontakta anbudsgivare pa det sitt som bolaget gor gillande innan tilldelning

sker.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for forvaltningsriittens bedomning

[ mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor giillande att en upphandling ir felaktig pa ett klart och tydligt sétt ska
ange vilka omstéindigheter denne grundar sin talan pa och att domstolens
prévning dr begrinsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009

ref. 69).

Forvaltningsritten har mot denna bakgrund att préva om det pa grundval av
vad bolaget anfor dr visat att Jirfilla kommun har brutit mot nigon av de
grundliggande principerna eller mot ndgon annan bestimmelse i LOU och
om detta har medfort att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada

(se 20 kap. 6 § LOU).
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Forvaltningsriittens bedomning

Bolaget har gjort gillande att Jirfilla kommun inte har f51jt det forfarande
som foreskrivs i 16 kap. 7 § LOU, genom att inte bereda bolaget tillfille att

yttra sig 6ver kommunens skl att forkasta bolagets anbud.

Det dr i milet ostridigt att den aktuella upphandlingen omfattas av lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, som tridde i kraft den |
Januari 2017 och da ersatte lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
ALOU.

116 kap. 7 § forsta stycket LOU anges att om ett anbud forefaller onormalt
lagt, ska den upphandlande myndigheten begéra att leverant&ren forklarar
det laga priset eller kostnaden. I 16 kap. 7 § andra stycket anges vidare att
myndigheten ska forkasta anbudet om leverantdren inte pé ett tillfreds-

stillande sétt har forklarat det laga priset eller kostnaden.

Utgdngspunkten i 16 kap. 7 § LOU ir sdledes att upphandlande myndighet
anser att ett anbud &dr onormalt lagt ("forefaller” onormalt lagt). Av utred-
ningen framgar att AB Big Care i sitt anbud har angett en baskostnad per
ménad pa 36 000 kr. Det saknas skil att invinda mot kommunens atgérd att

granska bolagets anbud nidrmare.

Bestammelsen i 16 kap. 7 § LOU genomfor artikel 69.1 och 69.2 a-c, e och
f samt artikel 69.3 forsta och andra styckena i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG samt motsvarar
delvis 12 kap. 3 § ALOU. Bestimmelsen i 16 kap. 7 § LOU forsta stycket
syftar till att sikerstilla att leverantérer far mojlighet att limna en forklaring
till ett [dgt anbud, innan det kan bli aktuellt for myndigheten att forkasta

anbudet. Som EU-domstolen har slagit fast betriffande 2004 ars direktiv dr
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forekomsten av ett sidant kontradiktoriskt forfarande mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantér, for att den sistnimnda ska
kunna bevisa att dess anbud #r allvarligt menat, ett krav for att undvika
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida och sikerstélla sund
konkurrens mellan foretagen, se EU-domstolens dom SAG ELV Slovensko
m.fl,, C-599-10, EU:C:2012:191, punkterna 27-29 och dér angiven praxis
(prop. 2015/16:195 s. 1114).

Av artikel 69.3 framgar att den upphandlande myndigheten ska beddma de
uppgifter som ldmnats “efter att ha hért anbudsgivaren”. Forutom att
myndigheten ska ha begrt en forklaring enligt 16 kap. 7 § forsta stycket
LOU, far detta anses avse sedvanlig skriftvéixling till den nivd da den
upphandlande myndigheten finner att utredningen &r tillracklig, varefter den
fattar beslut i den ena eller andra riktningen. Om resultatet av myndighetens
bedomning #r att leverantéren inte pé ett tillfredsstéllande sétt kunnat
forklara det onormala priset, ska anbudet forkastas. Som artikel 69.3 far
forstas ankommer det pé leverantdren att visa att det aktuella anbudet inte
ska anses vara onormalt ligt. Enligt artikeltexten far myndigheten “endast
forkasta anbudet nir de ingivna bevisen inte pé ett tillfredsstéllande sitt
forklarar de ldga priser eller kostnader som foreslagits”. Det &r sdledes
leverantdren som ska inge bevisning som forklarar det liga priset (se prop.

2015/16:195s. 1115).

[ fsrevarande fall har kommunen, innan bolagets anbud forkastades, begért
ett fortydligande av bolaget avseende bolagets anbud. I begéran till bolaget
angav kommunen att dess beddmning var att bolaget limnat ett onormalt
lagt anbud avseende baskostnad per ménad och att kommunen dérfor ville
ha in ett fortydligande och en kalkyl som visar hur bolaget rdknat for att
klara uppdraget. Kommunen angav vidare att det av fortydligandet ska
framga hur bolaget riknat inklusive overheadkostnader, hur ménga timmar

bolaget rdknat pA m.m.
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Enligt frvaltningsritten &r kommunens begéiran om fortydligande tillréck-
ligt tydligt utformad for att det ska gé att forstd varfor kommunen vill ha en

forklaring och pa vilket sitt det ska ske.

Av utredningen i mélet framgar att bolaget den 5 december 2019 skriftligen
svarade pA kommunens begéran och angav att bolaget har liknande bered-
skaper 1 Stockholm och att detta medfor att bolaget kan offerera ligre pris
in sina konkurrenter. Jarfilla kommun har ansett att bolaget genom sitt svar

inte har gett en godtagbar forklaring till sitt laga anbudspris.

Bolaget har invint att de i telefonsamtal med ansvarig upphandlare den

5 december 2019 redogjorde for bolagets skalfSrdelar och da gavs
uppfattningen att nagot ytterligare underlag inte efterfrigades. Det saknas
dock stéd for detta i utredningen och forvaliningsritten instimmer i
kommunens bedémning att bolaget genom sitt skriftliga svar den

5 december 2019 inte pé ett godtagbart sitt har forklarat den ifrgasatta

prisséttningen.

Bolaget har vidare invint att kommunen meddelat tilldelningsbeslut utan att
pa nytt hora av sig till bolaget. Enligt bolaget ska upphandlande myndighet
ge anbudsgivaren tillfille att yttra sig dver myndighetens skl for att
eventuellt forkasta anbudet och forst dérefter fir myndigheten fatta beslut

om att godta eller forkasta anbudet.

Som framgar av ovan motsvarar bestimmelsen i 16 kap. 7 § LOU delvis
12 kap. 3 § ALOU, som numera ir upphivd. Bestimmelsen i 12 kap. 3 §
ALOU genomfrde artikel 55 i det nu upphivda direktivet 2004/18/EG om
samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader,

varor och tjéinster. Artikel 55.2 12004 ars direktiv innefattade ett krav pa att
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den upphandiande myndigheten i samrdd med anbudsgivaren skulle granska
anbudet med beaktande av de ingivna forklaringarna. Detta utformades i

12 kap. 3 § tredje stycket ALOU s att den upphandlande myndigheten var
skyldig att ge anbudsgivaren fillfille ait yitra sig Sver myndighetens skil for
att forkasta anbudet med beaktande av de ldimnade forklaringarna (till det

ldga anbudet).

Forvaltningsritten konstaterar att det i 16 kap. 7 § LOU och bakomliggande
direktivbestimmelse i 2014 4rs direktiv inte uppstills motsvarande krav pa
samrad/tillfalle att yttra sig 6ver myndighetens skil for att forkasta anbudet
med beaktande av limnade fSrklaringar som uppstilldes i 12 kap. 3 §
ALOU och dess bakomliggande direktivbestimmelse. Kommunen har
saledes inte haft skyldighet att pa nytt hora av sig till bolaget pa det sitt som

bolaget har gjort gillande.
Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att vad bolaget anfort inte visar
att Jarfilla kommun har genomfSrt upphandlingen i strid med nigon av de

grundlidggande principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU. Ansékan

om dverprévning ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilaga (FR-05).

Maria L. McMurray

Radman

Foredragande juristen Camilla Brizzi har fSredragit malet.
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Anvisningar £ dverklagande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir néjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ratten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Fér myndigheten riknas tiden allud frin
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen ndr tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen fo6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
midndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en lordag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nasta vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fair myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och vartor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa ll.
Férklara vad ni vill visa med vartje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka ellet limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarritten

Nir 6verklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att

bedoma om forvaltningsritten domie ritt

utan att ta upp malet.

® Domstolen behover ta upp milet f6r att

ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns

synnerliga skal att ta upp mélet av nigon

annan anledning.

Om ni znte far prévaingstillstind giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med f6rvaltningstitten om ni har

frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling p4 forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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

overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill fora fram.
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