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Overprovning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansokan.
BAKGRUND

Landstinget i Jonkopings lédn (landstinget) genomfor en upphandling avse-
ende bemanning med inhyrda likare. Upphandlingen genomfrs genom
forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU. Landstinget har for avsikt att
teckna ramavtal med leverantorer inom sju delomréden. Anbudsgivare kan
ldmna anbud for ett, flera eller samtliga delomraden. De olika delomradena
dr foljande.

1. Allminmedicin

2. Bild- och funktionsmedicinska specialiteter
3. Psykatri
4

. Kirurgiska specialiteter

Dok.Id 96750

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonko6ping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se




Sida 2

F(")RVA!.JTNINGSRKTTEN DOM 424-13
I JONKOPING

]

=‘ ARSI T en i
| 5. Invirtesmedicinska specialiteter

6. Barnmedicinska specialiteter
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7. Neurospecialiteter
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T Genom tilldelningsbeslut den 18 januari 2013 har beslutats att tilldela kon-
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trakt till andra leverantdrer &én Skandinavisk Hélsovérd AB (bolaget).

Av aktuellt forfrigningsunderlag framgar bl.a. foljande. Landstinget kom-
- mer att anta de anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktiga utifrin en mer-
viirdesmodell (1.1.1.7.). Mervirdesmodellen innebir att de kvalitativa
egenskaper (utvirderingskriterier) som landstinget virdesitter tillméts ett
virde i kr, dvs ett fiktivt prisavdrag. Prisavdragets storlek kan utldsas vid
respektive utvirderingskriterium. De anbudsgivare som efter utvirdering
inom respektive delomrade har de ligsta justerade priserna (utvirderings-

pris) kommer att antas som leverantorer (1.2.1.3.).

Landstinget kommer att utvéirdera kvalificerade anbud utifran utvirde-
ringskriterierna anbudspris samt kvalitet avseende leveransférméaga och
kvalitet avseende kontinuitet. Samtliga kvalitetskriterier kommer att bedo-

mas utifrén anbudssvaren, utvirdering under respektive delomride
(1.2.14).

Under avsnitt Utvirdering for respektive delomrade i forfragningsunderla-
get finns en beskrivning av de olika utvéirderingskriteriema avseende kvali-
tet. Vad giller leveransformaga sigs att leverantdren ska ha kapacitet att
under hela avtalsperioden fortlopande kunna leverera efterfragat behov av
specialistldkare. Under rubriken Sikerstéllande av leverans ségs att an-
budsgivaren ska beskriva hur man har for avsikt att sikerstilla god leve-
ranssékerhet avseende efterfragad specialistlikare oberoende a\) vilken tid
pé aret bestéllningen gors eller bestillande enhets geografiska ldge. I friga

om kontinuitet siigs att landstinget, for patienternas och &vriga personals
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bista, har starka 6nskemal om en uppritthéllen kontinuitet i bemanning vid

utforande av varje uppdrag oavsett dess ldngd. Vidare anges att kontinuitet

ska tolkas som att bestillande enhet erhaller samma likare 6ver tid samt att

likaren tidigare tjanstgjort pé aktuell enhet, och att anbudsgivaren ska ar-

beta for att bestéllande enhet i storsta mojliga utstriickning erhéller 1dkare

som tidigare arbetat hos bestéillande enhet, samt i méjligaste mén uppfylla

bestillande enhets 6nskemal om att erhalla viss namngiven ldkare for att

uppné‘i storsta mdjliga kontinuitet. Anbudsgivaren ska beskriva hur man har

for avsikt att fortlpande sikerstilla att landstingets bestéllande enheter

kan arbeta med kontinuitet avseende inhyrd ldkare, fér bade patientens och

personalens bésta.

Landstingets beddmning av utvérderingskriterierna gors enligt foljande

skala:

- % 100
- % 80
- % 60
- % 40
- % 20
- % 0

Mycket bra, hégt mervérde.

Bra, mervirde.

Godkind.

Godkéind, mindre kvalitetsbrister.
Ej godkénd.

Ej svarat.

I landstingets svar pé publik friga om vad som ska ing i beskrivningarna

av god leveranssékerhet och kontinuitet for respektive delomrade for att nd

maximal poéng, vilket publicerades den 22 oktober 2012, ségs bl.a. f61-

jande:

Kvaliteten avseende beskriven leveransformaga kommer att bedémas

som Godkiind om f6ljande delar uppfylls:

— Ett genomarbetat, tydligt, konkret och trovirdigt svar som

beskriver hur leverantéren fortlopande kommer att siker-
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stilla god leveranssékerhet av efterfragad specialistli-
kare/erbjuda hog kontinuitet i uppdragen for Landstinget.
— Svaret ska vara anpassat specifikt for att tillgodose
Landstinget i Jonkopings lédn férutsittningar och uppskat-
tade behov under avtalstiden.
Mycket bra, hégt mervirde: Beskrivningen uppfyller betydligt hogre
stéllda krav dn kravet for Godkénd. Leverant6ren har en konkret, be-
provad och bevisad metod for att sikerstiilla leveranserna/sikerstilla att
bestéllande enhets 6nskemal om att erhélla viss namngiven likare for
att uppna storsta mojliga kontinuitet uppfylls. Beskrivningen #r dessu-
tom utforlig, vil styrkt och mycket trovirdig. Den beskrivna metoden
kommer att fungera mycket vl for att uppfylla stillda krav.
Bra, merviirde: Beskrivningen uppfyller hogre stillda krav #n kravet
for Godkénd. Leverantéren har en konkret uttinkt metod for att sdker-
stéilla leveranserna/sikerstilla bestéllande enhets 6nskemal om att er-
hélla viss namngiven likare fSr att uppna stérsta méjliga kontinuitet.
Beskrivningen #r dessutom utfrlig, styrkt och trovérdig. Den be-
skrivna metoden kommer att fungera vil for att uppfylla stilida krav.
Godkiind, mindre kvalitetsbrister: Svaret bedéms som tillfredsstil-
lande i de flesta delar, dock saknas tillfredsstéillande svar for samtliga
punkter.
Ej godkiind: Svaret ej tillfredsstéllande.

YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker om dverprévning och yrkar, som forvaltningsritten forstar

det, i forsta hand att forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen avse-

ende de delomréden dér bolaget lémnat anbud ska géras om (delomrade 1-

5). Bolaget yrkar i andra hand att fSrvaltningsrétten forordnar att upphand-

lingen inte fér avslutas forrén réttelse gjorts, varvid utvirderingen ska rét-

tas. Bolaget anfor bl.a. foljande. Landstinget har utformat och bedémt ut-
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virderingskriterierna leveransformaga och kontinuitet pé ett sétt som &r
oférenligt med kraven pé likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Utvirderingskriterierna star ddrfor i strid med LOU och de grundléggande
EU-rittsliga principerna. Landstinget har varken i forfragningsunderlaget
eller i fortydligande specificerat utifrén vilka fasta och objektiva paramet-
rar utvirderingskriterierna ska bedémas. Landstinget har endast i allménna
ordalag angett att svar ska vara anpassat efter det behov som finns inom
Landstinget i Jonkopings lén samt att bedémningen gors efter hur vil an-
budsgivarens svar motsvarar landstingets krav. Den kompletterande in-
formation som ldmnades av landstinget under anbudsforfarandet &r alltfor
vag och ger inte den ledning som krévs for att utformningen av utvérde-
ringskriterierna ska vara forenlig med principerna om likabehandling och
transparens. Landstinget har inte tydliggjort vad som ska ingé i beskriv-
ningarna eller hur beddmning av svar ska ske. Inte heller framgér vad som
dr en konkret, beprévad och bevisad metod eller en konkret uttinkt metod
eller hur dessa virderas. Beddmningen av utvéirderingskriterierna har lim-
nats som bilaga till tilldelningsbeslutet, forst efter sista anbudsdagen. An-
budsgivarna har dérfor inte kunnat forutse eller forstd hur anbudsgivaren
tilldelas visst betyg eller avgora vad landstinget fister vikt vid. Ddrmed &r
det anbudsgivarna som sitter nivan pa kvalitetskriterierna vilket medfor att
anbuden inte behandlas lika. Genom att landstinget pa ett otydligt sitt for-
mulerat utvérderingskriterierna har det uppkommit ett for landstinget vid-
strickt bedomningsutrymme vid utvérderingen, en nérmast fri prévnings-
ritt for landstinget. I de fall bolaget har fatt ut anbud fran andra leverants-
rer i de delar som avser beskrivning av kvalitetskriterierna har de sett att
den subjektiva bedémningen har lett till en orimlig skillnad i betygssiitt-
ningen av aktuella kriterier, till bolagets nackdel, dven i de fall det till ex-
empel till f61jd av ett foretags omséttning borde vara uppenbart att leve-
ransformagan borde vara hogre hos ett foretag med mangdubbelt stérre
omsittning 4n andra. Aven beskrivningen av kontinuitet 4r synnerligen

subjektivt bedomd. Det 4r inte forenligt med syftena och principerna
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bakom upphandlingsbestdmmelserna att ge myndigheter en i princip obe-
grénsad valftihet néir den tilldelar en anbudsgivare kontrakt. Landstingets
utvirderingskriterier &r sa pass otydligt formulerade att anbudsgivarnas
mdjlighet att tolka kriterierna undermineras. For att minimera risken for
bias vid anvéndningen av sddana mjuka kriterier behdvs vid utvirderingen
av svaren pa leveransforméga och kontinuitet en stdrre grupp av oberoende
bedémare, som gor bedémningen utan kéinnedom om vilket foretag som
ldmnat anbudet. Bolaget har inte haft ndgon méjlighet att avgéra vad som
krévts for att erhalla ett visst betyg pa den prisavdragsskala som tillimpa-
des vid utvirderingen. Bedémningen av vilket betyg en anbudsgivare far #r
av stor betydelse eftersom hoga prisavdrag, genom tilldelningsbeslutet, har
visat sig vara avgérande vid tilldelningen av kontrakt. Detta har inneburit

att bolaget lidit sddan skada som avses i 16 kap. 6 § LOU.

Landstinget motsétter sig bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Lands-
tinget har tydligt angivit vilka kriterier som skulle tillimpas, vilken be-
démningsskala som skulle anvéndas och vilka omstéindigheter som skulle
beddmas vid tillimpningen av bedémningsskalan. Av fotfragningsunderla-
get framgdr att utvirderingskriterierna var tre stycken; anbudspris, kvalitet
avseende leveransformaga samt kvalitet avseende kontinuitet. Av forfrag-
ningsunderlaget framgér vidare att som utvérderingsmodell skulle mervir-
desmodellen tillimpas, vilket innebér att de kvalitativa egenskaperna som
landstinget virdesitter tillmits ett virde i kronor, ett s kallat fiktivt pris-
avdrag. Under respektive delomréade i upphandlingen anges det maximala
prisavdrag som kan bli aktuellt for respektive kriterium. Om anbudsgivaren
har higsta betyg ges avdrag med 100 procent av det angivna prisavdrags-
beloppet, om anbudsgivaren har nésta hogsta betyg ges avdrag med 80
procent o.s.v. For utvirderingskriteriet leveransformaga har landstinget
ocksa angivit att anbudsgivaren i sitt anbud ska beskriva hur man har for
avsikt att sikerstilla god leveranssikerhet avseende efterfrigad specialist-

lakare oberoende av vilken tid pa ret bestillningen gors eller bestillande
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enhets geografiska ldge. S& som kriteriet &r utformat och med beaktande av
de beddmningsgrunder som ligger bakom kriteriet finns det inte pa nagot
sétt ndgon koppling mellan kriteriet och ett bolags omséttning, Det ir den
av landstinget fastslagna betydelsen av leveransformagan som ska utvérde-
ras. Om en anbudsgivare skulle ligga en annan betydelse i begreppet sak-
nar det relevans sa ldnge begreppet tydligt har definierats av den upphand-
lande myndigheten. For utvirderingskriteriet kontinuitet har landstinget
angivit att anbudsgivaren ska beskriva hur man har for avsikt att fortlo-
pande sékerstilla att landstingets bestéllande enheter kan arbeta med kon-
tinuitet avseende inhyrd likare, for bade patienternas och personalens
bésta. Dessa uppgifter &r tillréickligt tydliga for att utvirderingsmodellen
ska anses uppfylla kravet pa transparens och likabehandling. Vidare har
landstinget den 22 oktober 2012, genom svar pa fragan om vad som skulle
ingd i beskrivningarna av god leveranssékerhet och kontinuitet for respek-
tive delomrade for att nd maximal poéng, ytterligare frtydligat hur de
olika betygssittningsnivéerna skulle tillimpas. Forutséttningarna for utvér-
deringen har dérmed varit tydliga fr var och en av anbudsgivarna. Bolaget
har inte under upphandlingens géng reagerat mot att utviirderingsmodellen
var otydlig. Det finns inte ndgonstans i géllande regelverk eller befintlig
praxis stod for pastdendet att utviirderingen av si kallade mjuka kriterier
skulle kriva en storre grupp oberoende bedomare. Utvirderingen har skett
utifran tydligt angivna, relevanta frutsittningar och samtliga anbudsgivare
har behandlats lika. Bolaget har inte kunnat lyfta fram en enda omstindig-
het till st6d for att landstinget har gett sig friheter som innebér att lands-
tinget haft fri provningsritt. Grund for ingripande enligt LOU saknas.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett oppet sétt. Vidare anges att vid upphandlingar ska princi-

perna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far en allmén forvaltningsdomstol efter ansdkan av
en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada dver-
prova en upphandling. Enligt 16 kap. 6 § LOU ska om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantéren har lidit eller kan komma att lida skada, rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den fr avslutas forst sedan rittelse har

gjorts.

I forarbetena (prop. 1992/93:88 s. 52) till LOU anges bl.a. féljande. En

upphandlande enhet méste noga ange vilka omsténdigheter den avser att

beakta i de fall den véljer att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det. Genom hénvisningen till det "ekonomiskt" mest fordelaktiga anbudet

uppkommer ett behov av att enheten gér klart for sig redan fran borjan hur
" olika omstindigheter som servicegrad etc. kan vérderas i ekonomiska ter-

mer.
Forvaltningsrdttens bedomning
Bolaget har i huvudsak gjort géllande att landstinget har utformat och be-

domt utvdrderingskriterierna leveransformaga och kontinuitet pa ett sétt

som &r oforenligt med kraven pé likabehandling, férutsebarhet och transpa-
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rens, och att bolaget har missgynnats vid utvérderingen pé grund av en

subjektiv bedémning av kvalitetskriterierna.

Ovan har redogjorts for hur forfragningsunderlaget varit formulerat bl.a.
nér det giéller de tva kvalitetskriterierna leveransformaga och kontinuitet,
samt for det svar som landstinget limnat pa en publik fréga angdende be-

tygséttningen av de tva kvalitetskriterierna.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att dven forfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under for-
utséttning att de principer som béir upp LOU och gemenskapsritten inte
tréids for ndr. I det uppstéllda kravet pé affdrsméssighet fir anses ligga att
ett forfrdgningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en leve-
rantdr pa grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelse vid upphandlingen och att en ufvéirderingsmodell ska
vara s utformad att den &r fignad att leda till ett rittvisande resultat, dvs.
att det anbud som &r ekonomiskt mest férdelaktigt antas. Detta foljer ocksa
av gemenskapsréttens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transpa-
rens (jfr RA 2002 ref 50).

I aktuellt forfrdgningsunderlag samt i svar pa publik fraga har angetts de
utvirderingskriterier som landstinget kommer att ta héinsyn till och hur
poiéingsittningen kommer att ske. Genom den beskrivning som finns i for-
forfragningsunderlaget av de tva kvalitetskriterierna och det fortydligande
som skett betriffande podngsittningen genom nimnda svar maste anbuds-
givarna enligt forvaltningsréttens beddmning anses ha fatt en tillrackligt
god bild av vad landstinget kommer att ldgga vikt vid vid bedémningen av
de tvé kvalitetskriterierna. Kraven pa likabehandling, transparens och for-
utsebarhet kan dérmed inte anses ha &sidosatts &r det giller utformningen

av kriterierna och hur dessa skulle bedémas.
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- - Nir det giller sjélva utvirderingen har bolaget gjort gillande att den har
- skett subjektivt och att bolaget har missgynnats p& grund av detta. Bolaget

" har vidare framfort att utviirderingen borde ha skett med hjilp av en storre
. grupp oberoende beddmare utan kénnedom om vilket foretag som ldmnat
S anbudet. Inledningsvis kan konstateras att det inte finns stdd i lag eller

praxis for att stilla upp ett sadant krav pa utvirderingen. Bolaget har inte

heller framfSrt omsténdigheter som visar att utviirderingen inte har skett

enligt vad som sagts i forfragningsunderlaget och fortydligande svar den

22 oktober 2012. Forvaltningsritten finner dérmed att bolaget inte har an-

fort ndgot som gor att landstinget vid den aktuella upphandlingen kan an-

ses ha brutit mot nigon av de grundliggande principer som ska efterlevas

vid upphandling eller i 6vrigt mot LOU. Anstkan ska dérfor avslas.

Upplysningsvis kan néimnas att forvaltningsrétten i tva andra domar denna
dag avslagit ans6kningar om 6verprévning fran tva andra leverantorer be-
tréffande nu aktuell upphandling (mél nr 432-13 och 411-13).

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)

i

Annette Spjuth




