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BAKGRUND

Stockholms stad genomfor en upphandling av verksamhetsdriften vid tio
vérd- och omsorgsboenden for dldre, referensnr 08/2. Bland de leverantérer

som ldmnat anbud finns Aleris Omsorg AB.

Stockholms stad har i separata tilldelningsbeslut den 9 juni 2009 meddelat
att andra anbudsgivare dn Aleris Omsorg AB har antagits som leverantdrer
av verksamhetsdriften vid Postiljonen vérd- och omsorgsboende,
Riddargarden vard- och omsorgsboende, Sjostadsgirden vard- och
omsorgsboende, Sofiagarden vard- och omsorgsboende och Tensta vérd-

och omsorgsboende.
Lénsratten har den 18 juni 2009 beslutat att upphandlingen sa vitt avser

verksamhetsdriften vid de aktuella vard- och omsorgsboendena tills vidare

inte far avslutas.

YRKANDE M.M.

Aleris Omsorg AB (Aleris) yrkar att upphandlingen avseende verksam-

hetsdriften vid de ovan nimnda vard- och omsorgsboendena ska géras om.
Stockholms stad (Staden) bestrider bifall till ansdkan.

GRUNDER

Aleris anfor till stéd for sin talan bl.a. f6ljande.

Anvindning av referenser vid utvirdering

Stadens bedémning av mervirde och ddrmed anbudets tilldelade poing,

baseras bl.a. pa hur anbudsgivaren “gér troligt” att mervirde kommer att

kunna uppnés. Bedéms det inte foreligga mervérde utgar inte ndgon poing.
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For sex av sju kriterier avser Staden att inhémta referensupp gifter. Kan inte
referensen styrka anbudsgivarens beskrivning av mervirde kommer inte
alla poing att delas ut. Om referenser lamnar daliga omddmen kommer
poingen for det refererade kriterlet att strykas i sin helhet. Referensen
avser i sjilva verket ett allmént virdeomddme om anbudsgivaren och
dennes formaga att uppfylla dtaganden. Fragomna tar overhuvudtaget inte
sikte pa de kriterier Staden uppstllt och avser att styrka med referens-
upptagningen. Enligt forfragningsunderlaget kan referens som styrker
kvalificeringskrav aberopas for styrkande av savil kravuppfyllelse, som
mervirde i utvirderingen. Av lydelsen i avsnitt 1.8.1 1 forfragnings-
underlaget framgér tydligt att Staden gor en atskillnad mellan begreppen
»referent” och “referens” och att samma referens (innehéllet 1 utlatandet)
anvinds for beddmningen bade i kvalificeringsfasen och 1 utvarderings-
fasen. Redan av forfragningsunderlaget framgér alltsa att anviandningen av
referenser inte ar forenlig med LOU. Av 12 kap. 1 § LOU framgar att
utvirderingskriterier maste vara kopplade till foremalet for upphandlingen
samt vara avsedda att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Kriterier som ér att hanfora till anbudsgivarens formaga att utfora ett
uppdrag kan séledes inte utvédrderas utan hor hemma i kvalifikationsfasen.
Anvindning av referenser och utvirderingskriterier i offentlig upphandling
har i praxis provats av bl.a. EG-domstolen i mal C-532/06 (Lianakis AE
m.fl.), Kammarrétten i Stockholm i dom den 19 september 2008 i mél nr
5512-08 och av Kammarratten i Géteborg i dom den 1 juni 2009 i mal nr
788-09. Staden har sammanblandat kvalificeringsfasen och utvarderings-
fasen och de regler som géller for respektive fas. Utvirderingsmetoden
enligt forfrigningsunderlaget ar siledes inte Agnad att faststilla det
ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet och strider mot 15 kap. 16 § LOU

jamfort med 12 kap. 1 § LOU samt aven mot transparensprincipen.

Proportionalitet och transparens
En utvirderingsmetod dir referensernas omdome om anbudsgivarnas

formaga att utfora uppdraget pverkar poangsittningen och kan radera
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poingen oavsett om mervérde har bedémts foreligga av Staden, far ocksa
till f6ljd att anbuden inte utvirderas efter sina egna meriter utan endast efter
leverantdrens kvalifikationer som sidana. Far en leverantdr ett déligt
omddme av en referens utesluts maojligheterna att tilldelas kontrakt i
upphandlingen oavsett hur konkurrenskraftigt sjélva anbudet &r. Metoden
strider sdledes mot proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.
Anvindningen av referenser enligt forfrigningsunderlaget medfor att
anbudsgivarna inte fritt har kunnat utforma anbuden for att géra dem sé
konkurrenskraftiga som méjligt. Anbudsgivarna har nddgats begrinsa
anbuden si att endast mervirden som har kunnat styrkas genom referenser

omfattas av anbuden.

Syftet med referensupptagningen ér, enligt 1.16.1 1 forfrAgningsunderlaget,
att styrka det eventuella mervirde som anbudsgivarens beskrivningar och
taganden angdende tjdnsten innebér. Det framgér emellertid inte av
forfragningsunderlaget hur ett eventuellt mervirde kommer att styrkas av
referensupptagningen. Inte desto mindre ges referensupptagningen en
avgorande roll for podngséttningen. Det dr inte mojligt for en referent
avseende ett tidigare utfort uppdrag att bedéma eller styrka huruvida det
foreligger ett mervirde betriffande anbudsgivarens anbud i upphandlingen
da referenterna inte har tagit del av anbuden. Referenterna kan darfor
rimligen inte uttala sig om nigonting annat dn just anbudsgivaren. Det kan
tankas att det i vart fall ir teoretiskt mojligt att referenser kan anvéndas i
utvirderingsfasen avseende tidigare uppdrag éven vid tjanster, t.ex. om
tjansten dr av mycket enkelt slag och den upphandlade tjénsten &r helt
identisk med den som tillhandahéllits till referensen. De tjdnster som
omfattas av den aktuella upphandlingen &r dock komplexa, omfattande och
inte alls identiska med tjénster som tillhandahéllits i andra upphandlingar.
Férutsittningarna ir annorlunda bl.a. d& andra forfrdgningsunderlag har
anvants vilka innefattar andra tjdnster och kriterier 4n de som erbjudits

referenserna, att de har offererats till andra priser samt att tjinsterna
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kommer att utféras av annan personal &n den som utfor tjansterna at

referenterna.

Genom referenstagningen utreds om anbudsgivaren utfor ett arbete som ar
»battre dn normalt” vid drift av referensuppdraget. Vad som anses vara
normalt och om referensuppdraget har utforts pa ett sitt som ér battre &n
normalt, utgdr referentens rent subjektiva dsikt. Kraven pa anbudsgivarna
kommer darmed att skifta beroende pé referensen. Det framgar inte heller
av forfrigningsunderlaget om det krévs att flera referenser lamnar daliga
omddémen for att poingen ska strykas i sin helhet eller om det &r tillrdckligt
att en referens lamnar ett daligt omdome. Forfragningsunderlagets bristande
transparens och forutsebarhet resulterar i att anbudsgivarna, baserat pa
forfragningsunderlaget, inte kan skapa sig en uppfattning hur de ska ldgga
ett konkurrenskraftigt anbud. Staden har vidare ldmnats stort utrymme att
utvirdera anbuden efter eget godtycke. Forfragningsunderlaget strider
darfor mot 1 kap. 9 § LOU och de gemenskapsrittsliga principerna om
forutsebarhet, likabehandling och proportionalitet.

Otydliga skall-krav

De skall-krav som Staden har uppstillt 4r s& otydliga att anbudsgivarna
inte har kunnat bilda sig en uppfattning om vad som krévs for att anbudet
ska anses uppfylla dem. Skall-kraven utgdr huvudsakligen beskrivningar
av hur verksamheten ar beskaffad och Stadens ambitionsnivaer och det ar
svart att identifiera vad som #r riktiga skall-krav och i sédana fall hur de
ska uppfyllas. Avsnitt 1.13.1.7 om "Aktiv och meningsfull tillvaro” utgor
ett av manga exempel p4 otydlighet i forfragningsunderlaget, vilket har
foljande lydelse:

“Entreprendren ska ordna sé att de boende far daglig fysisk, psykisk, social,
kulturell och andlig stimulans efter var och ens forutsattningar och behov.
Vardagen far inte priglas av hindelseldshet och tristess utan ska ha ett innehall
dir de boendes formaga och vilja till aktivitet och sysselséttning upprétthélls och
tas tillvara. De boende som sjdlva vill och kan vistas ute ska fa regelbunden
mobjlighet till detta.

Arbetet ska organiseras sa att vardagslivet &r i fokus. Entreprenoren ska stréva
efter att de boende ska uppleva sin dag som meningsfull utifran sina behov och
forutsittningar. Individuella 6nskemél och intressen ska sa 1angt mojligt
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tillgodoses. De boendes individuella 6nskemél och intressen ska dokumenteras i
den individuella genomfdrandeplanen.

Entreprendren ska samverka med anhdriga och andra for den boende viktiga
personer och organisationer liksom med gode mén och forvaltare.

I uppdraget ingér att vara de boende behjilplig med externa kontakter sdsom t ex
fardtjanst, ldkare el. dyl.

Fé&r godkinnande av anbudet betrdffande detta krav krévs att anbudsgivaren i sitt
anbud beskriver de aktiviteter och sysselséttningar som entreprendren avser
tillhandahélla, samt att det framgar att de boende far tillgang till sysselséttning
och aktiviteter pa sidant sitt att kraven i denna punkt tillgodoses.”

Nir det géller skall-krav, vars uppfyllande &r ett krav for att anbudet alls
ska utvirderas, maste sirskilt hoga krav pé tydlighet gilla. Fragan om ett
skall-krav dr uppfyllt ska i princip kunna besvaras med ja eller nej, utan att
det ska behdvas ndgon relativ bedomning. De 1 forfragningsunderlaget
angivna skall-kraven 4r sa allmént héllna att det knappast torde vara mojligt
att bedéma hur anbudet ska utformas for att sékerstalla att skall-kraven
uppfylls. An svarare torde det vara for referenserna att uttala sig om hur

anbudsgivaren ska gora detta.

Aven anvindningen av referenser i upphandlingen star i strid mot
transparensprincipen. Det &r svart att av beskrivningen11.16.1 om
utdelning av poing for mervérde forstd hur en beskrivning ska kunna
styrkas av ndgon annan. Det framgar inte vilka frigor som skulle stéllas till
referenterna eller vad i beskrivningen som ska styrkas. Podng kommer att
strykas i sin helhet om referenter lamnar daliga omdomen. Det framgar
dock inte vad som menas med ’daliga omdémen”. Inte heller huruvida det
ska ske en podngforlust om en referens ger déligt omdéme medan en eller
flera andra referenser har givit ett gott omdéme. Stadens mdjlighet att enligt
forfrigningsunderlaget hdmta in egna referenser och att Staden lamnas stort
utrymme for att bedoma vilken effekt referensernas omdéme ska fa for
utvirderingen, medfor att den upphandlande myndigheten ges mojlighet att
helt utesluta en anbudsgivare som Staden har negativa erfarenheter av. Att
referenser endast ska styrka poéng i de fall anbudet for ett kriterium
bedémts innehalla mervirde motsvarande hdgsta podng, sa som Staden gor

gillande, kan knappast utldsas ur forfragningsunderlaget. Beskrivningen i
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denna for utvirderingen mycket viktiga del &r sa otydligt utformad att den
lamnar utrymme for ett flertal tolkningar. Otydligheterna innebdr ett brott
mot 1 kap. 9 § LOU eftersom anbudsgivarna inte av forfrigningsunderlaget
kan utldsa hur anbuden kommer att utvirderas och eftersom Staden vid
utvirderingen ges ett betydande utrymme for godtycke. Avseende Stadens
hanvisning till Lansritten i Stockholms léns dom i mél nr 13472-08 kan
konstateras att det inte ror sig om ett identiskt forfrdgningsunderlag. I
avgorandet har inte de frdgor provats som ér aktuella i férevarande madl och
avgorandet saknar siledes betydelse for frigan om det nu aktuella

forfragningsunderlaget dr forenligt med LOU.

Utviirderingen har inte skett i enlighet med forfrdagningsunderlaget
Staden har inte rdknat i enlighet med det sitt som framgér av forfrdgnings-
underlaget. Multiplicering av uppnétt poéngtal for varje kriterium med
angiven vikt ger sammanlagt inte de podng som Staden har redovisat att
anbudsgivarna har erhallit. Aleris har inte i forfrégningsunderlaget kunnat
hitta nagot stod for den podngberdkning som Staden hénvisar till. Enligt
staden 4r den hogsta mojliga totalsumman 100 podng. Enligt forfrégnings-
underlaget ska emellertid poéngtalen for varje utvirderingskriterium
multipliceras med den angivna vikten i procent. Den hégsta mojliga total-
summan bor da enligt Aleris berdkningar vara 3,25 poéng och inte 100
poing. Staden har utvirderat anbuden pa ett sitt som inte framgar av
forfragningsunderlaget, vilket strider mot transparensprincipen och utgor

grund for &tgérd enligt LOU.

Skada

Aleris har, d& Staden brutit mot bestdmmelserna i LOU, lidit skada eller
riskerar att lida skada eftersom bolaget inte har tilldelats kontrakt. Av praxis
framgér det att det inte kan krdvas att en anbudsgivare méste visa att
bristerna i upphandlingen ledde till att denne inte vann upphandlingen for

att denne ska anses ha lidit skada i den mening som avses 1 LOU. Det ar
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tillrackligt for en 4tgird enligt LOU att anbudsgivaren genom brott mot
LOU hindrats att delta pa ett rattvist sitt.

Staden anfor till stéd for sin instdllning bl.a. féljande.

Anvéindning av referenser vid utvirdering

Fragormna till referenterna tar sikte pa de aktuella utvérderingskriterierna och
i det skriftliga frigeformuléret anges att frigorna avser bedémning om
mervirde. Darefter stills frigorna utifrén olika rubriker. Dessa rubriker
avser utvirderingskriterierna, i forfrigningsunderlaget punkten 1.16. Nagon
sammanblandning av de bida faserna pé sétt som skulle sta i strid med
LOU eller de grundliggande principerna finns inte i upphandlingen. I
frageformuliret som anvints i utvarderingen understryks att referenserna
avser tjanster t.ex. genom att det anges “Era beddmningar avseende
mervirde” betriffande rubriker som motsvarar utvarderingskriterierna. Av
fragorna framgar vidare att det handlar om tjénstens kvalitet och tjansternas
utforande i den enskildes vardag. Att frigorna inleds med att beddmning av
anbudsgivarens formaga att t.ex. ge mervirde avseende exempelvis maltids-
miljé och omsorg och service i den enskildes vardag eller att vardegrunds-
arbete kommer den enskilde till del, dndrar inte den tydliga kopplingen till
kvaliteten 1 tjansten. Utifrin de &beropade avgdrandena fran EG-domstolen
och kammarritterna kan konstateras att det inte finns négot férbud” mot
att anvanda referenser i utvirderingsfasen. En forutséttning dr dock att
referenstagningen syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Alla utvirderingskriterier i upphandlingen syftar till att 4 s& god
kvalitet for den enskilde i dennes vardag som méjligt. Nar det géller
driftsansvar for vard- och omsorgsboenden sé kan ett litet foretag, som i
princip inte har ndgon omsorgspersonal i sitt féretag nar anbud ldmnas,
komma ifriga for tilldelning. Det skulle std i strid med proportionalitets-
principen om en upphandlande myndighet stdllde som krav for kvalificering
av ett foretag, att foretaget skulle ha ett visst antal anstéllda med viss

utbildning. Ddremot &r personaltdthet i det dagliga arbetet en viktig

12874-09,12875-09, .
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kvalitetsaspekt i tjanstens utforande. Behov av personaltithet beror pa
vérdtyngd, disposition av boendet m.m. Angivande av personaltathet 4r
saledes en forutsdttning som ér helt forbunden med uppdragets utforande
och utformning, och inte négot som avser foretaget. Samma bedémning gor
sig gillande betraffande 4tagande om utbildningsinsatser. Det aktuella
mervirdet innebir ocksa en viktig kvalitetsaspekt for tjanstens utforande.
Ett sadant kvalitetsitagande motsvarar naturligtvis visst virde och &r vl
dgnat att anvinda for att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Staden &beropar i denna del en analys frén Konkurrensverket,
»Referenser i anbudsutvirdering”, daterad 2009-04-28. I det av bolaget
&beropade avgdrandet frin Kammarratten i Géteborg den 1 juni 2009
tydliggors att Staden anvént referenser pa réitt satt 1 de upphandlingar som
nu &r foremal for lansréttens provning. [ nu forevarande mal avser krav pé
referens i kvalificeringen styrkande av anbudsgivarens erfarenhet avseende
tidigare drift, medan det i skrivningar om referenser i forfrdgningsunder-
lagets utvirderingsdelar tydliggdrs att referenserna 1 dessa delar avser

tjanstens kvalitet.

Nir det galler skrivning under punkten 1.12.6 s8 &r det riktigt att begreppet
referenser i denna punkt avser person som avger referenser, vilket framgar
av sista meningen i samma punkt, “Observera dock att det i vissa fall stélls
krav pa fler &n en referens”. Detta syftar pd den foregaende meningen i
forfragningsunderlaget, som behandlar kravet pé referenser av “saval
kravuppfyllelse, som mervérde i utvérderingen”. Kraven 1 dessa delar avser
krav p4 mer 4n en referent, i meningen mer &n en person. Begreppet
referent anvinds inte alltid nér det giller personen som avger referens.
Ytterligare exempel pa att begreppet referens i forfragningsunderlaget
faktiskt ocksa anvinds betriffande person som avger referensen finns 1
punkten 1.16.1. Det finns séledes inte nagot fog for att ta skrivningen 1
punkten 1.12.6 till stod for att det skett sammanblandning av kvalificerings-
fas och utvirderingsfas eller for att forfragningsunderlaget inte skulle vara

transparent.
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Det &r méjligt for referenter att ha uppfattning om mervérde avseende
tjansters kvalitet, utan att referenterna tar del av forfragningsunderlaget. Det
ar tillrickligt med den vigledning som i upphandlingen givits i de till
referenterna stillda frigomna. Referenshanteringen har skett skriftligt och
samma fragor har stillts betriffande alla anbudsgivare. Skrivningen 1
forfragningsunderlaget om att alla poéng inte kan utdelas om mervirdet inte
styrks har tillimpats p& nu angivet stt, det vill séga “alla”, lika med, hogsta
poing har inte erhdllits om mervérdet inte styrkts genom anbudsgivarens

och Stadens egna referenser.

Proportionalitet och transparens

Det stimmer inte att innehéllet i och konkurrenskraften hos anbudet och
Stadens egen utvirdering av anbudet saknar varje betydelse vid utvirde-
ringen om en referens limnar ett negativt omdéme om anbudsgivaren. Att
Aleris anbud betraffande vissa kriterier inte bedémts innebara mervérde och
darfor givits 0 poing, eller betraffande andra kriterier bedomts innehélla
visst mervirde, och dérfor lett till poingavdrag p4 grund av referenser, har
sammantaget lett till att bolaget i konkurrens med andra anbud inte bedémts
ha limnat de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden. Det dr vil motiverat
att referenser har en viss inverkan, och utvérderingen &r utformad med
balans mellan 4 ena sidan anbudets konkurrenskraft utifrdn ataganden och
beskrivningar om mervirde och 4 andra sidan referensernas inverkan. Ett
anbud kan tilldelas poing for ett kriterium &ven om mervérde inte styrks av
referenser, dock inte alla podng. Referenserna ar saledes andamalsenliga
vad giller utvirderingen av ekonomiskt mest fordelaktigt anbud, och
referenserna har inte givits en oproportionerlig betydelse i upphandlingen.
Att poing kan komima att strykas kan inte anses oproportionerligt eftersom
det giller poéng for mervirde i tjdnstens utfdrande, d.v.s. podng for ett
utforande utover vad som krivs enligt kravspecifikation. Vidare géller det
kvalitetsaspekter som har avgorande betydelse f6r brukarna. Referenterna
4r personer som i en bestéllarroll haft att ansvara for dldreomsorg i bl.a.

motsvarande boendeformer och referenserna lamnas inom ramen for denna
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yrkesroll. De tillhor dérfor de personer som bist vet vad som &r normal
kvalitet 1 utforandet i vard- och omsorgsboende. Vidare stills referens-
fragorna betraffande de specifika kvalitetsaspekterna i utvarderings-
kriterierna. Referenserna ér siledes inte ndgra allménna virdeomddmen.
Sammanfattningsvis ir detta referensvillkor 1 hog grad adekvat och n6d-
vindigt att stilla for att sikerstélla att utvardering sker pé s& bra grunder
som mojligt. Det ér inte i strid med proportionalitetsprincipen att i tiden
aktuella referenser med krav p& dokumentation kan leda till avdrag av
poéng for mervirde om referenten lamnar déligt omdome. Forfragnings-
underlagets utformning ar inte i strid med LOU hindrande for anbuds-
givarnas anbudsutformning. Anbudsgivarna har i forfragningsunderlaget
uppmanats att i anbuden gora beskrivningar och &tagande for mervirde
betraffande angivna utvirderingskriterier rérande kvalitetsaspekter 1
tjanstens utforande. Att det framgér av forfrégningsunderlaget att Staden
4ven kan anvinda egna referenser, eller att avdrag kan goras om det finns
aktuella d4liga omdémen hindrar inte anbudsgivare att avge konkurrens-
kraftigt anbud. Det &r riktigt att referenterna inte tagit del av anbuden. Det
har inte p4 négot sitt framkommit att det i de beropade domarna forutstts
att referenterna last anbuden. Referenserna fér inte oproportionerligt stor
vikt, utan referenser har anvints pd sitt som dverensstimmer med LOU och

de gemenskapsrittsliga principerna.

Poingavdragen betriffande bolagets anbud har gjorts med anledning av
referens fran en referent. Ordet referenter har anvénts for att uttrycka att
poiéngavdrag sker om en eller flera referenter ger daligt omdome. I for-
fragningsunderlaget anges inte nagot minimikrav for antal referenter 1
denna del. Det kan tilldggas att det ofta torde r6ra sig om den upphandlande
myndighetens egna referenser nér det géller brister, varfor det rimligen inte
borde paverka forutsitiningarna for anbudens utformning om det
betraffande referenter skulle krivas minst tva och inte en referent for
poingavdrag. Skulle det anses finnas otydlighet betraffande om det krdvs

en eller tva referenter for poangavdrag, s ar detta i vart fall inte av sédan
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karaktir att det skulle utgéra grund for att upphandlingen i sin helhet skulle
goras om (jmf RA 2002 ref. 50).

Otydliga skall-krav

Det framgér mycket klart av beskrivningarna av respektive utvirderings-
kriterium i forfragningsunderlagets delar avseende de olika boendena vad
som #r av betydelse for utvirdering av mervérde. Preciseringsnivén i
kravspecificeringen ir $verensstimmande med, eller till och med hogre én
vad som #r vanligt vid upphandling av dldreomsorg. Bolagets anbud har
godkiints vad géller krav i kravspecificering och bolaget har séledes inte
heller lidit nigon skada pa grund av kravens utformning eller utvirderingen
av anbudet i denna del. Motsvarande krav, kriterier och beskrivning 1
forfragningsunderlag av vad som kan utgdra mervarde har anvénts 1 en
upphandling av drift av vard- och omsorgsboenden 2008. Vid en overprov-
ning av tilldelningsbesluten fann Lénsrétten i Stockholms 14n i dom den 26
augusti 2008, mal nr 13472-08, att uppgifterna i forfrigningsunderlaget fick
anses vara tillrickligt klart och tydligt utformade for att varje leverantor,
med utgingspunkt i underlaget, skulle kunna skapa sig en bild av mojlig-
heterna att 1igga ett konkurrenskraftigt anbud.

Det dr riktigt att det i punkten 1.13.1.7 under rubriken ”Aktiv och menings-
fylld tillvaro” gors en beskrivning av de krav som stélls pa tjénstens
utforande i det rubricerade avseendet. Det ligger i sakens natur att sédana
krav, som ibland kallas mjuka krav, har en beskrivande karaktar. Detta
innebir inte att kraven saknar relevans eller ar otydliga. Relevansen av
kvalitetskraven i 1.13.1.2 till och med 1.13.1.7 understryks inte minst av att
tidigare uppfoljningar visat att det i dldreomsorgen kan finnas brister 1 dessa
avseenden. Det ir inte efterstravansvirt att i en kravspecificering gora en
nérmare detaljreglering for hur arbetet i &ldreomsorg ska utforas for att
uppnd vissa kvalitetsmal och krav. De i kravspecificeringen angivna kraven
ar tillrackligt tydliga for att anbudsgivare ska forstd vad som efterfragas,

och for att kraven ska kunna ligga till grund for bade utvérdering och
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meningsfull uppfoljning av tjansterna. Nagon beddmning huruvida skall-
kraven uppnas mer eller mindre bra har inte skett betraffande kraven i
kravspecifikationen. Beskrivningar som i denna del lémnats i anbuden samt
referenser har endast tjanat som underlag till bedémning av om anbudet
uppfyller krav pa tjansten eller inte. Aleris anbud har bedSmts uppfylla alla
krav i steg 2 och bolaget antas ha forstétt vad som efterfrégats i denna del. I
steg 3 anges vad som tillmits vikt for bedomning av utvérderingskriterier
avseende kvalitet i tjanstens utforande. De beskrivningar som gors i forfrag-
ningsunderlaget i denna del &r s preciserade att det inte finns utrymme for
godtycke i strid med LOU. Det méste ocksé anses sta klart att utvarderings-

kriterierna 4r kopplade till den tjénst som upphandlas.

Utvéirderinigen har inte skett i enlighet med forfragningsunderlaget

Staden vitsordar att det i resultatrapporterna framkommer vissa fel 1 multi-
pliceringama av uppnadda poéng med i forfragningsunderlaget angiven
vikt. Kontrollrakningen visar att felen inte rubbar den inbdrdes ordningen
mellan anbuden utom i tva fall, och att dessa helt saknar betydelse for
tilldelningsbesluten i upphandlingarna. Den poing som beddmts foreligga
avseende bolagets anbud har inte kunnat leda till tilldelning for négot av de
boenden som dverprovningarna ror, dven om poangavdrag inte hade gjorts
med anledning av referens. Felen paverkar séledes inte tilldelningsbesluten
och innebdr inte nigra omstandigheter som star i strid med LOU och de
gemenskapsrittsliga principerna. Felen har inte minskat anbudsgivarnas
forutsattningar att utforma anbud utifrén forfragningsunderlaget. Vid
utvirdering har poingbeddémning gjorts i enlighet med vad som anges i

forfragningsunderlaget.

Skada

Staden konstaterar i denna del att bolaget inte skulle uppna hogst podng for
nagot boende, Aven om podngavdragen med anledning av referenser inte
hade gjorts. S4 &r fallet ocksé oavsett ovannémnda rékne- och redovisnings-

fel. For att bolagets anbud skulle vara det mest ekénomiskt fordelaktiga
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skulle det, &ven om referenser inte alls skulle ha anviénts i utvirderingen,
ind4 ha krivts att flera andra anbudsgivare skulle ha ldmnat anbud inne-

hallande mindre mervirde in vad som har varit fallet.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

112 kap. 1 § LOU anges bl.a. att en upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller det anbud som innehaller det ldgsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga,
ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till féremalet
for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfoérandetid, miljdegen-
skaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse 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 f&r avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Under 1.8.1 i forfragningsunderlaget framgér bl.a. att

> forfragningsunderlaget efterfrigas referenser i kvalificering, kravspecifikation samt
utvirdering. Referens som styrker kvalificeringskrav kan naturligtvis beropas for
styrkande av savil kravuppfyllelse, som mervirde i utvirderingen. Observera dock att det i
vissa fall kan stillas krav pa fler 4n en referent.”

I 1.12.6 anges betriffande referenser samma som ovan med avseende pé
»Kvalificeringskrav/krav pa leverantren”.

Av 1.13.1.1. betraffande ”Kravspecifikation — krav pa tjanstens utférande”
framgar att

» Anbudsgivaren ska for att godkénnas betraffande kraven i kapitel 13 intyga att tjdnst
enligt anbud kommer att uppfylla samtliga i kapitlet angivna krav. Dér sa sarskilt anges
krivs darutdver sirskild redovisning eller att referenser gr trovirdigt att kraven kan

uppfyllas.”

Kraven specificeras hirefter under avsnitt 1.13.1.2 till och med 1.13.1.7
enligt foljande rubriker
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- De boendes dagliga tillvaro, forutsittningar och krav pé insatser
- Sjilvbestimmande och integritet

- Trygghet och kontinuitet

- Gott bemdtande

- Service och omvérdnad

- Aktiv och meningsfylld tillvaro

Av 1.13.1.8 framgsr att kontroll av att ovan nimnda krav uppfylls bl.a.
kommer att ske genom hirande av en referent.

11.16.1 redogdrs for utvirderingskriterier m.m. i utvirderingsfasen enligt
foljande.

» Anbudsgivaren ska for de olika kriterierna ange atagande och beskrivningar om hur
tjansten kommer att utforas. [...] Beddmningarna av mervirde kommer bl.a. att baseras pé
hur anbudsgivaren gor troligt ait mervardet kommer att kunna uppnés [...].

1 utviirdering provas vilket anbud som for varje vérd- och omsorgsboende &r det mest
ekonomiskt fordelaktiga med hansyn till erbjuden kvalitet till de av staden bestimda
ersdttningsnivierna. Anbuden kommer att poéingsiitas efter den poingskala som redovisas
nedan.

Poing erhalls for det mervirde som redovisas i forhdllande till i kapitel 13 stéllda krav.
Beddms det inte foreligga mervarde utgar det inte ndgon poéng.

De sju kriterierna kan ge poéng enligt foljande

1. Omsorg och service i den enskildes vardag — (0,5-1) + 0,5-1) + (0,5-1) + (0,5-1)
Maximalt 4 poédng

. Aktiviteter i den enskildes vardag — (1) + (0,5-1) + (0,5-1) Maximalt 3 poéng

. Hilso- och sjukvéard — (1-2) + (1) Maximalt 3 poéng

. Kost — (1) + (0,5-1) + (0,5-1) Maximalt 3 poéng

. Motivation, kontinuitet och vérdegrund - (0,5-1) + (0,5-1) + (0,5-1) Maximalt 3 poéng

_ Sakerstallande av insatsernas genomforande - (0,5-1) + (0,5-1) + (0,5-1) Maximalt 3
poing

7. Utbildningsinsatser — (1-3) maximalt 3 poéng

N bW

Uppnétt poingtal for varje kriterium multipliceras med nedan angiven vikt {procenttal).

[...]

De sju kriterierna viktas enligt f6ljande

. Omsorg och service i den enskildes vardag — 25 % (R)
. Aktiviteter i den enskildes vardag ~ 20 % (R)

Halso- och sjukvard - 15 % (R)

. Kost-12 % (R)

. Motivation, kontinuitet och virdegrund — 11 % (R)

. Sikerstillande av insatsernas genomforande — 9 % (R)
Utbildningsinsatser — 8 % (R)

Fér kriterier som r mirkta med "R” kommer referens att inhamtas. Alla poéng kommer
inte att utdelas om beskrivning av mervérde inte kan styrkas av Stadens egna och/eller av
anbudsgivaren lamnad referens. [...] Om referenter lamnar déliga omddmen, kommer
po#ngen for referat kriterium strykas i sin helhet, om uppgifterna ocksa kan styrks av
dokumentation som &r hogst ett &r gammal.

[..]”
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11.16.2 anges vidare bl.a. att

» All referenstagning kommer att dokumenteras skriftligt. Sker referenstagning genom

samtal sa kommer detta att ske efter frigemall, utifrén det krav eller mervérde som ska
provas eller virderas. frigorna begransas till att avse att anbudsgivamas beskrivningar
m.m. kommer att uppnas.”

I skrivelsen ”Begiran om referens” som Staden skickat till utvalda
referenter anges foljande:

Era bedomningar avseende mervirde

Denna del avser er beddmning av anbudsgivarens forméga att gdra bittre insatser &n vad
ni anser ir normalt betriffande ansvariga for motsvarande drift. I frigans utformning
ligger att bedémningen god férmaga &r bittre dn normalt.

1. Omsorg och service i den enskildes vardag
Bedoms anbudsgivaren ha god forméga att tillse att de boende far omsorg och service
av god kvalitet?

2. Aktiviteter i den enskildes vardag

Beddms anbudsgivaren ha god formaga att tillse att de boende erbjuds och blir
delaktiga i meningsfulla aktiviteter eller sysselsattning?
3. Hiilso- och sjukvdrd - rehabilitering

Bedoms anbudsgivaren ha god forméga att arbeta med metoder och arbetssitt, som

medfor att de boende kan behalla och forbittra sina funktioner samt ge den enskilde

forutsittningar for ett si sjalvstandigt liv som mojligt?
4. Kost

A) Bedéms anbudsgivaren ha god formaga att sikerstilla att sirskilda naringsbehov
uppmirksammas och atgirdas?

B) Bedoms anbudsgivaren ha god forméga att ordna en for de boende god
maltidsmilj6?

5. Motiveringsarbete och kontinuitet i utforande av insatser

A) Beddms anbudsgivaren ha god forméga att ordna s att det blir god kontinuitet
vad giller den personal som for en boende utfor vard, omsorg och service, dvs att
det i hog grad blir samma personal som utfor insatser for den boende?

B) Bedoms anbudsgivaren ha god formaga att genomfora arbete som motiverar
personalen att vara engagerade och fokuserade pi de boendes bista och lyhtrda
for deras 6nskemal?

C) Bedéms anbudsgivarens organisation genomsyras av ett vardegrundsarbete som
kommer den enskilde boende till del?

0. Arbete med genomforandeplan och brukaruppfoljningar mm i den dagliga
omsorgen

A) Beddms anbudsgivaren ha god formaga att ordna med en dndamélsenlig och
saker dokumentation?

B) Bedoms anbudsgivaren ha goda rutiner och arbetssitt for samverkan med
anhoriga?

Liansratten gor foljande bedomning.

Anvéndning av referenser vid utvirdering

En forutsittning for att anvinda referenser i utvirderingsfasen ar att
referenstagningen syftar till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Av EG-domstolens avgdrande i mal C-532/06 Lianakis framgér att
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kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet samt vilka kvalifika-
tioner och resurser anbudsgivare forfogar 6ver for att sikerstilla ett gott
utforande av projektet i friga inte kan anses utgdra utvarderingskriterier.
Vilka kriterier som #r relevanta méste emellertid, enligt lansrattens
bedémning, beddmas fran fall till fall. Vad som i ett fall kan betraktas som

ett typiskt kvalificeringskrav kan i ett annat fall utgéra ett utvarderings-

kriterium.

Staden har i den aktuella upphandlingen i utvérderingen provat vilket anbud
som for varje vard- och omsorgsboende &r det ekonomiskt mest fordel-
aktiga med hansyn till erbjuden kvalitet till de av Staden bestdmda ersatt-
ningsnivéerna. Poéng har i utvarderingen erhallits for det mervérde som
redovisas i forhallande till angivna krav pa tjanstens utforande. Till

styrkande av mervirde har Staden anvént sig av referenser.

Kammarritten i Goteborg har, i mal nr 7332-08, avseende upphandling
betriffande ledningssystem, provat frigan om referenser far vara en del av
anbudsutvirderingen. Kammarratten fann i detta mal att frhgor om anbuds-
givarens administrativa hantering av tjansten, aktiva arbete med forbattring
av arbetsmiljon, leverans av ratt tjdnst i ratt tid, dialog med bestéllaren och
service mot abonnenterna samt entreprenadens prisvardhet, inte kan anses
huvudsakligen hinforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska
och yrkesmissiga kapacitet, utan till den tjénst anbudsgivaren erbjuder.
Kammarritten i Stockholm har, i mal nr 5512-08, provat samma fraga
avseende en upphandling av byggservicearbeten, och fann harvid att fragor
rérande anbudsgivarens kvalitet som leverantor i friga om produktivitet,
formaga att hilla tider, bemétande, kvaliteten pd anbudsgivarens yrkesmaén,
snabbhet i leveranser och redovisning samt referentens fértroende for
anbudsgivaren och om denne kunde rekommendera anbudsgivaren, huvud-

sakligen var att hinfora till anbudsgivarens kvalifikationer.
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Den nu aktuella upphandlingen avser vérd- och omsorgsboenden for aldre.
Enligt Staden syftar utvérderingskriterierna till att fa sé god kvalitet for den
enskilde i dennes vardag som mdjligt. Frigorna som stéllts till referens-
personerna for att styrka mervérde har avsett anbudsgivarens formaéga att
tillse att de boende far god omsorg, meningsfulla aktiviteter, att metoder
och arbetssitt medfor att de boende kan behdlla och forbéttra sina funk-
tioner, att sirskilda niringsbehov uppmérksammas och atgérdas och att de
boende far en god maltidsmiljo. Vidare efterfrégas anbudsgivarens formaga
att ordna kontinuitet med personalen p& boendena, att motivera personalen
att vara engagerade samt formagan att dokumentera och anbudsgivarens
rutiner for att samverka med anhoriga. Dessa kriterier kan enligt ldnsréattens
mening i nu aktuell upphandling inte anses huvudsakligen héanforliga till
anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska och yrkesmissiga kapacitet,
utan till foremalet for upphandlingen, det vill séga den tjanst som anbuds-
givaren erbjuder. Referensupptagningen som skett i anbudsutvirderingen
har siledes syftat till att utrdna hur anbudsgivare tidigare har utfort sin
tjanst och hur nojda tidigare kunder varit med tjansten, och inte till att
utreda anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sadana.
Referenserna kan dirmed tjdna till att faststilla vilket anbud som ér det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Lansritten finner séledes att anbuds-

utvirderingen inte kan anses ha paverkats av ovidkommande hansyn.

Aleris har gjort gillande att samma referens, i betydelsen utlatande, enligt
skrivningen i forfrigningsunderlaget kan anvindas for bedomning i bade
kvalificeringsfasen och utvérderingsfasen, vilket innebir att faserna har
blandats thop. Av frigeformuléret som referenterna har fyllt i framgér dock
huruvida bedémningen referenten gor ska avse mervérde eller anbuds-
givarens forméga. Lansritten anser inte att det av skrivningen i forfrag-
ningsunderlaget framgar att anvindningen av referenser i detta avseende

varit 1 strid med LOU.
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Proportionalitetsprincipen

Av forfragningsunderlaget framgar att om referenter 1dmnar daliga
omddmen, kommer poingen for refererat kriterium att strykas i sin helhet,
om uppgifterna ocksa kan styrkas av dokumentation som &r hogst ett &r
gammal. Aleris har anfort att denna metod strider mot proportionalitets-
principen eftersom anbuden inte utvirderas efter sina egna meriter utan
endast efter leverantérens kvalifikationer. Bolaget har ocksa anfort att
anbuden har begrinsats s att endast mervarden som kan styrkas av
referenser omfattas av anbuden. Med hénsyn till att poéng utdelas for
mervirde i tjanstens utforande och att referenserna avser kvalitetsaspekter
som har avgorande betydelse for boende pa vardhemmen, anser 1ansrétten
att referenser far vigas in i bedémningen. Enligt lansrittens mening &r det
inte i strid med proportionalitetsprincipen att dokumenterade, aktuella
brister kan leda till avdrag av podng for mervarde om referenten ldmnar

daligt omdome.

Owdligt forfragningsunderlag

Aleris har anfort att skall-kraven i 1.13 avseende kravspecifikation i
forfragningsunderlaget &r s otydliga att anbudsgivarna inte har kunnat
bilda sig en uppfattning om vad som krévs for att anbudet ska anses upp-
fylla dessa. Lansritten konstaterar att Aleris anbud har godkénts vad géller
krav i kravspecificeringen. Enligt lansréttens mening &r kraven tillrackligt
tydliga for att anbudsgivare ska forsta vad som efterfragas. Staden har
vidare uppgett att skrivningen under punkt 1.16.1 1 forfragningsunderlaget
innebar att endast mervirde motsvarande hogsta podng ska styrkas av
referenser. Aven om beskrivningen i forfrégningsunderlaget inte ar helt
tydlig pa denna punkt, anser lansratten att denna otydli ghet inte &r av sddan
karaktdr att upphandlingen ska goras om. Inte heller oklarheter om vad som
utgor daligt omdome eller huruvida poéngforlust om en referens ger ett
daligt omdome alltid kommer ifrdga &r av sddan karaktar att upphandlingen
ska goras om. Linsritten finner vid en samlad bedémning att uppgifterna i

forfragningsunderlaget fir anses vara tillrackligt klart och tydligt utformade
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for att varje leverantér med utgdngspunkt i underlaget ska kunna skapa sig
en bild av mojligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud (jfr RA 2002
ref. 50).

Aleris har vidare anfort att Staden inte har rédknat i enlighet med det sétt
som framgér av forfrigningsunderlaget. Staden har vidgitt att det fore-
kommer fel i multipliceringarna av uppnddda poéng. Enligt en kontroll-
rikning rubbar inte multipliceringsfelen den inbdrdes ordningen mellan
anbuden utom i tva fall och dessa saknar betydelse for tilldelningsbesluten i
upphandlingarna. Ifrigavarande felaktighet/felrékning har saledes, enligt
lansrittens beddmning, inte paverkat bolagets méjligheter att erhalla

kontraktet i friga eller utforma ett konkurrenskraftigt anbud.

Lénsritten finner sammanfattningsvis att varken forfrigningsunderlaget
eller den utvirdering som Staden tillimpat, utifrdn vad Aleris anfort, kan
anses behiftade med sddana brister att de krav som uppstills i LOU eller i
vrigt foljer av de gemenskapsrittsliga kraven pa transparens, forutsebarhet
eller proportionalitet har tritts for nar. Mot bakgrund hérav och vad som
anforts i det foregiende finner lansratten att grund for ingripande enligt

LOU saknas. Ansdkan om &verprovning ska séledes avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)

dh Welin

lansrattsfiskal

Foredragande har varit Sofie Sandell.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga ldnsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till ldnsritten.

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

Om sista dagen for dverklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett éverklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. [ammarritten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt {6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning forekommer till indring i det slut vartll
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av 6verklagandet tll

kammarritten varfor man anser att provnings-

tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall innehalla

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

2. det beslut som 6éverklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f tll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sidnda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn; adress och telefon-
numimer.
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