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16926 Solna

MOTPART

1. Orebro kommun
Upphandlingsenheten
Box 30000

701 35 Orebro

SAKEN

Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling - LOU; tilldelnings-
beslut i upphandling “Institutionsvérd for barn och unga, Dnr 325-08-080

AB Varljus, i fortsittningen bolaget eller Varljus, 6verklagar tilldelnings-
beslutet och yrkar och anfor i huvudsak foljande. Orebro kommun har for
samtliga kommuner i Orebro ldn genomfort rubricerad upphandling. Upp-
handlingen omfattade foljande tre kategorier: Barn 0-12 r, ungdomar 13-
20 &r samt barn och ungdomar med forildrar, och gillde saval akutplatser
for utredning som platser for lidngre tids boende och behandling. I kravspe-
cifikationen angavs foljande geografiska begrinsning: ”Behandlingshem-
met/motsvarande bor ligga inom en radie av ca 25 mil fran Orebro...”
Bolaget har offererat ett behandlingshem i kategorin barn 0-12 ar, Norr-
gérden-Heimdal. Institutionen &r beldgen i Bromma med ett avstand till
Orebro om 18,5 mil. Av tilldelningsbeslutet framgar att bolagets anbud
géllande Norrgarden-Heimdal inte gatt vidare fran kvalificeringsfasen med
foljande motivering. “endast barn, i Stockholm, ej behov”. Bolaget har
uppstillt alla stillda villkor i kvalificeringsfasen inkluderande geografisk
tillgdnglighet. Att inte prova vért anbud i utvirderingsfasen strider mot de
stédllda villkoren for upphandlingen. Bolaget begir dérfor i forsta hand en
réttelse pa denna punkt, s att anbudet provas mot Svriga anbud i utvirde-

ringsfasen. I andra hand begir bolaget att upphandlingen ska ogiltigforkla-
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ras, eftersom den inte genomforts pa korrekta grunder. — Varljus har dven
ldmnat anbud i kategorin barn och ungdomar med forildrar for utrednings-
institutionen Ransitra-Klingsta. Kvalificeringsfasen omfattade kriterierna
“tidigare behandlingsresultat 50 %, pris 30 % samt kvalitet pd varden samt
personalens kompetens 20 %. Vérljus anbud forkastades i kvalificeringsfa-
en pa grund av lag poiéng inom kategorierna behandlingsresultat samt kva-
litet/kompetens. Bedomningarna utfsrdes av en arbetsgrupp, och fSrutom
rutiner for kvalitetskontroll och uppfoljning inklusive resultat angavs dven
att “arbetsgruppens samlade erfarenhet, samrad och erfarenheter i upp-
handlande kommuner...” skulle utgéra en grund for bedémningen. Ett an-
bud, Rosenborg, har fétt 15 podng av 20 mdjliga i kategorin “tidigare be-
handlingsresultat”. Anbudsgivaren har pa denna punkt redovisat att kvali-
tetsmétning sker med enkiter till barn, foraldrar och uppdragsgivare. Nagot
resultat av dessa har emellertid inte redovisats. Under samma punkt har
Virljus anbud nétt 10 poing, trots att vi redovisat ett kvalitetssystem som
bygger pa enkiter av samma slag. Vi har vidare redovisat utfallet visavi
socialtjéansten samt &ven redogjort for hur olika kvalitetsmétningar integre-
rats i ett system med arliga forbattringsplaner. kategorin “’kvalitet och
kompetens™ har tva anbudsgivare 19 poing av max 20, Rosenberg samt
Héglandets Utredningshem. Varljus anbud tilldelas 15 poéng. Vid genom-
géng av personalens kompetens hos de olika anbudsgivarna visar det sig att
54 % av behandlingspersonalen pa Rosenberg har adekvat hogskoleutbild-
ning (socionom, socialpedagog eller motsvarande). I anbudet fran Héglan-
dets Utredningshem gar inte att utlisa hur stor andel av personalen som har
adekvat utbildning, men i upprikningen finns ett antal varierande utbild-
ningar. Varljus andel personal med adekvat utbildning #r 80 %. Ett annat
beddmningskriterium 4r samverkan mellan socialtjénst och forildrar. Un-
der denna punkt har samtliga anbudsgivare redogjort for liknande rutiner.
Sammantaget har Varljus anbud missgynnats pa ett sitt, som medfort att
bolaget inte antagits som leverantér. Det ligger néra tillhand att anta att

arbetsgruppens tidigare erfarenhet av och samarbete med vissa anbudsgiva-
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re har varit den avgorande faktorn vid bedémningen. Om ett sadant forfa-
rande dr for handen missgynnar det anbudsgivare, som sedan tidigare inte
haft ramavtal med de berérda kommunerna. I sammanhanget méiste dven
papekas att det inte framgar huruvida upphandlande kommun vid nollstill-
ningen av anbuden beaktat att kommunerna kan atersska moms vid placer-
ing hos enskilda vérdgivare. Det ger erfarenhetsméssigt ca 6 % ligre pris.
Inte heller har man i priset végt in differensen i tid mellan anbudsgivarna,
nér det galler hur lang inskrivningstid man anser sig behova for att slutfora
en utredning, (Hoglandets Utredningshem anger utredningstiden till 12
veckor). Virljus begir i denna del i forsta hand rittelse i kvalitetsutvirde-
ringen, i andra hand att upphandlingen ogiltigforklaras, da utviirderingen

inte skett pa saklig grund.

Kommunen bestrider sokandens yrkande och anfor foljande till grund for
bestridandet. S6kanden har i forsta hand yrkat att upphandlingen, som av-
ser ramavtal géllande institutionsvard m.m. for barn och ungdom, far av-
slutas forst sedan rittelse gjorts innebérande att anbud fran Varljus ska
utvérderas pé nytt. I andra hand har sékanden yrkat att upphandlingen ska
goras om. Upphandling av ramavtal for institutionsvérd m.m. Jor barn och
ungdom. Upphandlingen avser ramavtal for successiva avrop under perio-
den 2009-01-01 —2011-12-31. Upphandlingen har genomforts som en for-
enklad upphandling enligt 15 kap LOU. Vid anbudstidens utgéng hade
totalt 81 anbud inkommit, varav 18 for omradet Institution f5r barn 0-12 ar.
Kommunens avsikt var att teckna ramavtal som kan till godose de frekventa
behoven, vilket omnimns i forfragningsunderlaget. Behandlingshemmet
bor vara belédget inom en radie av ca 25 mil fran Orebro, detta for att un-
derldtta samarbetet med placerande kommun och nitverk pa hemorten. I
denna upphandling har tre utvérderingskriterier angetts i forfragningsun-
derlaget, for de anbudsgivare som bedomts kvalificerade, i F 1 Anbudsfor-
fragan, 2.11.2 Utvérdering av anbud — utvérderingskriterier. De upphand-

lande myndigheterna avsag att anta de anbud som bedomdes vara de eko-
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nomiskt mest fordelaktiga med hénsyn tagen till foljande rangordnade ut-

vérderingskriterier:

Tidigare behandlingsresultat 50 %
Pris per varddygn o andra ev. kostnader 30 %

Kvalitet p& varden samt personalens kompetens 20 %

En sammanvigd bedémning av ovan redovisade utvirderingskriterier har
gjorts. Kriterierna *Tidigare behandlingsresultat” och “Kvalitet pa varden
samt personalens kompetens” beddmdes av arbetsgruppen for upphand-
lingen, som utifran sin kompetens och erfarenhet gjort bedomningen.
Kommunen listar i sitt svar till linsritten de atta ledaméter som arbets-
gruppen bestod av och beskriver gruppens goda kunskaper och langa erfa-
renhet inom det aktuella upphandlingsomradet (beskrivningen i detalj av
gruppens kompetens hiir utelimnad, linsréttens anmérkning). Avslutnings-
vis papekar kommunen att det med fog kan hévdas att gruppen mycket viil
besitter den kompetens som behévs for uppdraget. Resultatet av utvirde-
ringen avseende omrédet Institution for barn 0-12 ar blev att de upphand-
lande enheterna antog anbuden fran Hoglandets Utredningshem, Orebro
léns landsting Rosenberg, Storsitra Gard AB, Nanolfsvillan AB. Synpunk-
ter och forklaringar. 1. S6kanden anger att deras anbud gillande Norrgér-
den-Heimdal inte gétt vidare till anbudsutvirderingsfasen, trots att avstin-
det &r 18,5 mil. Motiveringen “endast barn, i Stockholm, €j behov” syftar
pa att Norrgarden-Heimdal tar emot ensamplacerade barn i aldern 7-12 ar,
4r beldget i Stockholm och att det inte finns nagot frekvent behov av denna
typ av institution. Inriktningen p4 insatserna fran socialtjénsten 4r att i for-
sta hand 16sa problem pa hemmaplan, att komma in tidigt och samverka
med skola, fordldrar med flera. Om placering 4nda sker ér det viktigt att
denna samverkan kan bestd. Detta forsvaras i hogsta grad om avstandet #r
langt. Som tidigare upplysts har kommunens avsikt varit att teckna ramav-
tal med dem som kan tillgodose de behov som kan forviintas bli nigorlun-

da frekventa. Arbetsgruppens bedémning &r att den inriktning som Norr-
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garden-Heimdal erbjuder inte uppfyller dessa forutsittningar. 2. Sokanden
anger att deras anbud géllande Ransétra-Klingsta forkastats i kvalifice-
ringsfasen; sa &r inte fallet da anbudet ingétt i utvirderingsfasen. Utvirde-
ringen har genomforts av arbetsgruppen sdsom angivits ovan och poéngen
ar resultatet av en sammanvigd bedémning. Detta &r ett internt tillvaga-
géngssitt for att samla kommunernas erfarenhet. Kommunernas utvirde-
ring har skett pa det sitt som #r normalt i upphandlingssammanhang gil-
lande denna typ av tjinst. Det borde rimligen ankomma p4 kommunerna att
sjdlva vilja former for detta. Det har inte funnits anledning att hr stilla
sdrskilda formkrav. Arbetsgruppen har, bland annat genom ménga ars yr-
keserfarenhet, de kvalifikationer som mer #n vil krivs for uppdraget. 3.
Sokanden antar att vissa anbudsgivare missgynnas tillforman for de an-
budsgivare som tidigare varit ramavtalsleverantorer. Som nimnts tidigare
har avsikten varit att teckna ramavtal med dem som kan tillgodose de fre-
kventa behoven. Vid placeringar &r riktlinjen att i forsta hand titta pé ram-
avtalen, om man gér utanfor dessa ska det motiveras och dokumenteras.
Statistik fran 2007 visar att cirka 50 % (rdknat i antal varddygn) av placer-
ingarna sker enligt ramavtal, fSrutom SiS-placeringar. Detta kan bero pa att
det saknas plats hos ramavtalsleverantren, att det foreligger speciella be-
hov eller 6nskemal fran den enskildes sida. Detta innebr att det i kommu-
nerna dven finns bred erfarenhet av leverantérer utanfsr ramavtalen. Det
kan pétalas, att vid revision inom socialtjénsten har en képtrohet mot ram-
avtal pa 50 procent bedomts som god inom detta omrade. 4. Sokanden an-
ser ocksa att andra faktorer 4n dygnspris ska virderas vad giller kostnaden.
Som anges i forfrigningsunderlaget dr det dygnspriset som virderas, att
lagga in ytterligare parametrar sdsom atersokning av moms och beriiknad
vérdtid skulle sannolikt leda till en ohanterlig utvirderingsmodell. Kom-
munerna ldmnar foljande avslutande synpunkter: Kommunerna anser for
sin del att den gjorda upphandlingen skett pa ett riktigt och lagenligt sitt.
Skulle lénsritten vid sin granskning finna att nigon brist forekommit har

denna inte varit av sddant slag att upphandlingsforfarandet varit i strid med
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nagra krav enligt LOU. De gemenskapsrittsliga principerna sisom icke-
diskriminering, likabehandling, proportionalitet och transparens (6ppenhet
och forutsebarhet) har ej heller blivit dsidosatta. Kommunerna yrkar salun-
da att lansratten avslar sokandens framstillning om atgarder enligt LOU.
For den héndelse lansritten skulle bifalla en begiran om Overprévning bor
ett sidant stillningstagande enligt kommunernas uppfattning inte foranleda

att upphandlingen ska géras om.

DOMSKAL

Bolaget har begiirt 6verprévning med stod av 16 kap. 1 och2 § LOU. I
kapitlets 2 § stadgas foljande. Om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. I 1 kap. 9 § LOU
finns foljande regel: Upphandlande myndighet ska behandla leverantérer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingen pa ett 6ppet siitt. Vid upphandlingen ska vidare principerna om m-

sesidigt erkidnnande och proportionalitet iakttas.

Bolaget anfor att dess anbud géllande Norrgarden-Heimdal inte har gatt
vidare fran kvalificerings- till utvirderingsfasen. Savitt framgér av anbudet
4r Norrgdrden-Heimdal en institution som erbjuder vard for barn 7-12 ar
medan den aktuella efterfrigade aldersgruppen var Barn 0-12 ar, jamfor F2
Kravspecifikation under punkten 1, tredje stycket. Bolagets anbud har f6lj-
aktligen inte svarat upp mot den upphandlande enhetens behov sadana des-
sa redovisats i kravspecifikationen. Vad som forekommit i den delen inne-
bér inte att nagon regel i LOU har asidosatts. Linsritten limnar fragan om

dverprévning savitt avser anbudet Norrgarden-Heimdal med det anforda.
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Nasta anbud fran bolaget, som den begirda 6verprovningen omfattar, lim-
nades i omréadet barn och familj’ och anbudet avsdg utredningsinstitutio-
nen Ransitra-Klingsta. Som framgér av bolagets ansékan om dverprévning
fokuserar man pa kriterierna " Tidigare behandlingsresultat”, ”pris” samt
“kvalitet pa virden samt personalens kompetens” och inordnar dem i kvali-
ficeringsfasen. Ordningsmissigt antecknas att dessa tre kriterier, enligt vad
som framgéar av forfragningsunderlaget och kommunernas svar til] lansrit-
ten utgdr kriterier som tillimpats vid utvirderingen. De institutioner som
blivit foremal for utvirdering pa detta stt, av vilka Klingsta-Ransétra 4r
en, har saledes uppfyllt kriterierna vid kvalificeringen. I realiteten #r fraga

om s.k. tilldelningskriterier, varom mer nedan.

Med anledning av de tre kriterierna, dr “pris” utgér 30 procent av helhe-
ten, “tidigare behandlingsresultat” 50 procent och “kvalitet pé vérden samt
personalens kompetens™ 20 procent, instiller sig forst frigan vad som gill-
er i ett EG-perspektiv betriffande rekvisitet mest fordelaktiga anbud. Un-
der rubriken alternativa grunder for tilldelning av kontrakt i 15 kap. 16 §
LOU sigs att den upphandlande enheten ska anta endera det anbud som har
lagst pris eller det som 4r *ekonomiskt mest fordelaktigt’ for den upphand-
lande enheten. Betriffande vad som far vigas in i ekonomiskt mest for-
delaktigt’ hanvisas till 12 kap. 1 § andra st. LOU , ddr rekvisitet *kvalitet’ 4r
centralt avseende tjinster. Fragan har provats i EG-domstolen, se exempel-
vis domstolens dom den 20 september 1988 i mal 3 1/87, Gebroeders Be-
entjes BV mot Holland. Domen behandlar bl.a. frigan om uteslutning av
en leverantdr vars anbud framstod som mindre fordelaktigt vid avvigning-
en kvalitet — pris. Ett krav pa fordelaktigt anbud kunde enligt domstolen
vara forenligt med direktivet, under forutséttning att tolkningen av kravet
innebar att den upphandlande myndigheten inte erhéll fri prévningsritt. Ett
krav var dven att ett sadant tilldelningskriterium (jamfor de nyssnidmnda

svenska reglerna om grunder for tilldelning), angavs i forfragningsunderla-
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get. Har réckte saledes inte en hidnvisning till nationell lagstiftning, I

domslutet formulerades handlingsregeln enligt foljande:

(2) Kravet pa sérskild erfarenhet av det arbete som ska utforas ir ett legitimt krav
for att avgora leverantérens limplighet. Det 4r inte tillrdckligt for att uppfylla
bestimmelserna i direktivet avseende offentliggérande av krav i upphandlingsan-
nons eller forfragningsunderlag att endast hinvisa till nationell lagstiftning dir
kraven aterfinns. Kravet pa det mest fordelaktiga anbudet” som aterfinns i den
nationella lagstiftningen, kan vara forenligt med direktivet, om det reflekterar den
frihet myndigheter som tilldelar kontrakt har att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet baserat pa objektiva krav och som dirmed inte innefattar
nagot métt av godtyckligt val. Det foljer av artikel 29 paragraf 1 och 2 i direktivet
(71/305/EEG) att da myndigheter som tilldelar kontrakt inte har lagst pris som
enda utvirderingskrav utan virderar olika krav for att faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, méste de kraven anges i annonsen eller i forfragnings-

underlaget.

Kommunema har i denna upphandling tillimpat sérskilda tilldelningskrite-
rier ddr man viktat "tidigare behandlingsresultat’, ’pris per varddygn...’
och ’kvalitet p& varden samt personalens kompetens’ mot varandra efter
angivna procenttal. Dessa krav har angivits i forfrigningsunderlaget. Det
kan knappast rida tvekan om att friga 4r om relevanta urvalskriterier base-
rade pé objektiva krav. Den upphandlande enheten maste anses ha bety-
dande frihet att bestdimma vikttal (som hir 50,30,20). En invéindning rér
den om konkurrensbegrinsning, for det fall en anbudsgivare utesluts enbart
darfor att de upphandlande enheterna inte hunnit fa négon erfarenhet fran
“tidigare behandlingsresultat’. I denna del har dock kommunen svarat att
det finns ett antal anbudsgivare som tilldelats kontrakt oberoende av sédan
erfarenhet. Det kan d4 enligt linsriitten inte goras gillande att det 4r sanno-
likt att de uppstéllda kriterierna fatt en konkurrensbegrinsande effekt.
Sammanfattningsvis forefaller upphandlingen i denna del vara forenli g

med sdvil EG-direktivet som regeln i LOU.
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Vérljus har sarskilt angripit podngsittningen som ror “kvalitet pa varden
samt personalens kompetens’. Tva anbudsgivare tilldelades 19 podng av 20
mdjliga och Varljus anbud tilldelades 15 poéng. Bolaget &beropar, i friga
om personalens kompetens, att Varljus andel personal med adekvat hog-
skoleutbildning (socionom, socialpedagog eller motsvarande) ir 80 procent
medan den visat sig vara 54 procent hos en av konkurrenterna, Rosenberg,
medan kompetensen hos den andre konkurrenten inte har gatt att utldsa ur
materialet. Om det fanns lagkrav p4 viss genomgdngen utbildning for att
utféra de institutionstjénster som denna upphandling rér, skulle den upp-
handlande myndigheten sannolikt vara skyldig att uppstilla kraven som
skall-krav och vikta anbuden utifrén sidana krav. Det framgar av forfrag-
ningsunderlaget att kommunerna inte stillt upp specificerade krav pa ut-
bildning. I detta (ritts)lige torde den upphandlande enheten ha betydande
frihet att i begreppet *personalens kompetens’ viiga in andra parametrar,
sasom praktisk erfarenhet. Att kommunerna utvirderar ‘tidigare behand-
lingsresultat” framstar som mycket angeldget. Det méste dock medges att
Oppenheten och forutsebarheten vid sidan utvirdering kan brista. Brist i
sédan grad att den skall beaktas i detta sammanhang, kan dock inte siigas
foreligga. Sammanfattningsvis kan inte goras giéllande annat #n att kom-
munerna har tillimpat urvalskriterierna p4 ett objektivt sitt och att bolaget
saledes inte visat att man lidit skada eller kan komma att lida skada pa

grund av diskriminering eller bristande transparens.

Slutligen fister Varljus uppmirksamhet pd momsen, som i vissa fall kan
atersokas, 6 %, samt pa differensen i tid mellan anbudsgivarna (inskriv-
ningstidens ldngd) och anfor att det kan ifrgasittas om kommunerna vid
nollstillning av anbuden har beaktat dessa omsténdigheter. Enligt linsrt-
tens bedémning borde anbuden korrigeras, for att géras fullt ut jamforbara,

motsvarande de momsbelopp som kan 4terfas, eftersom en sadan ordning

rimmar bést med principen om konkurrensneutralitet/likabehandling. Nu
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visar inte utredningen att s6kanden har diskriminerats av det skilet att noll-
stillning borde ske med hinsyn till mojligheterna att aterséka moms i vissa
fall. Av utredningen framgér séledes inte att denna méjliga felklla med-
fort nigon skada eller risk for skada for sékanden. Vad som forekommit
bor dérfor varken fa till f5ljd att upphandlingen eller utvérderingen skall

goras om.

[ litteraturen och i rittspraxis, se exempelvis RA 2002 ref. 50, finns utsagt
att det i en upphandling kan férekomma brister, hinforliga till forfrag-
ningsunderlaget eller till modellen f6r utvirdering, som dock bedéms inte
ha sadan art eller omfattning att de oomkullrunkeliga krav som uppstills i
LOU ir &sidosatta. De ofullkomligheter som framkommit vid denna Gver-
provning utgér enligt lansrattens mening sddana mindre allvarliga brister

som kan tillatas passera.
Pa grund av det anforda ska ansokan om 6verprévning avslas.
DOMSLUT

Léansritten avslar 6verklagandet.

Léansréttens interimistiska beslut den 16 februari 2009 giller inte lingre.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1d).

(,Zaﬁlma

Oscar Thurén



DV 3109/1D « 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1J6nkoping,
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Einsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rittstl-
limpningen att overklagandet prévas, anled-
ning férekommer tll andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ir dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Overklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstind b6ér meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehilla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i m3-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beshatet,

3. de skil som klaganden anger till st5d for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill 3 tll stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till insritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
Samt uppge sitt namn, adress och telefon.-
nummer.

www.domstol.se







