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sdvitt avser delomradena 1.1.5-1.1.8 samt 2.1.1, 2.1.3 och 2.1.4. Bj6rkvik
anfor i huvudsak foljande. Kommunférbundet har brutit mot LOU genom
att felaktigt och i strid med vad EG-domstolen fastslagit i mal

C-532/06 (nedan Lianakis-domen) anvint kvalificeringskriterier som
tilldelnings-/utvirderingskriterier. Vidare dr beskrivningarna i forfrag-
ningsunderlaget med avseende pé vad de upphandlande enheterna efter-
fragar otydliga i sddan omfattning att det foreligger ett brott mot transpa-
rens- och likabehandlingsprincipen. Dessa brister har lett till att Bjorkvik
i vart fall lidit risk for skada.

Fragan om kvalificeringskriterier som tilldelningskriterier

Det star genom Lianakis-domen klart att kriterier som avser att bedéma
erfarenhet inte kan anvéndas vid sjélva tilldelningen av kontraktet. Om
denna typ av kriterier ska anvindas ska det ske vid bedémningen av an-
budsgivarens férméga och resurser. Samma sak géller for kriteriet “per-
sonalstyrka”. Detta avser inget annat &n att bedéma en anbudsgivares
forméga att utfora tjinsten som sédan, inte att avgora de kvalitativa
aspekterna pa sittet att utféra tjdnsten. Lénsritten konstaterar att upp-
handlingen avser delar inom vard och omsorg samt att det da ligger i sa-
kens natur att det 4r svart att utforma ett forfrdgningsunderlag optimalt.
Det férhallandet att ett forfragningsunderlag skulle vara svart att utforma
utgor emellertid inte négot skil Gverhuvudtaget for att kvalificeringskrite-
rier skulle vara tilldtna att anvinda som tilldelningskriterier. Lansritten
uttalar vidare att da det kan foérvintas att upphandlare kommer att {3 ta
stédllning till en forhallandevis stor variation av anbudsinnehall medfor
detta att alltfor preciserade kvalificeringskriterier skulle begrinsa antalet
och ddrmed méjliga leverantdrer med f6ljd att en god upphandling skulle
forsvaras. Lansratten synes séledes mena att om upphandlingsféremalet
ir en tjénst som &r svar att beskriva skulle detta motivera att man anvéan-
der kvalificeringskriterier som tilldelningskriterier. Négot stod for detta
finns inte 1 Lianakis-domen som séger att kriterier som syftar till att en-
dast faststdlla formégan att utfoéra kontraktet inte far anvéndas som till-

delningskriterier. Lansritten har helt forbigétt detta 1 sin dom. Kvalifice-
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ringskriterier kan inte klassificeras som tilldelningskriterier med hinvis-
ning till att kvalificeringskriterierna som s&ddana skulle vara svara att be-
skriva. Avgorande for om ett kriterium ar kvalificeringskriterium eller
tilldelningskriterium &r om Kriteriet &r kopplat till anbudsgivarens férma-
ga/kapacitet som s&dan att utfora tjansten — dvs. om det utgdr en bedém-
ning av resurser och/eller kompetens — eller om det avser att bedoma
sjdlva tjinstens utforande, dvs. hur tjdnsten utfors. Inte till ndgon del i
denna upphandling avser kriterierna “personal” eller “kvalitetssystem”
hur sjédlva tjansten utfors utan avser endast att faststdlla en viss kapacitet.
Lansritten anfor vidare att det i punkt 4.1.2 i de administrativa foreskrif-
terna stillts upp kvalificeringskrav angéende kapacitet och kompetens.
Hur ldnsritten kommit fram till denna slutsats &r svarforstaeligt. Innehal-
let i punkt 4.1.2 siger inte p& nagon punkt att det krévs viss utbildning,
erfarenhet eller viss personalstyrka. Att rubriken anges som “kapacitet
och kompetens” innebér inte att man utifrdn de 1 punkten angivna kraven
verkligen kan bedéma om anbudsgivaren 1frdga har de resurser — perso-
nella och tekniska — som krévs for att genomf6ra kontraktet. Vad punkten
avser &r krav pé innehav av formella tillstdnd och ingivande av beskriv-
ningar av ett antal rutiner. Dessa krav innebédr emellertid inte n&gon be-
démning av om anbudsgivaren ifrdga de facto har resurser att genomféra
kontraktet ifraga. Innehéllet i punkt 4.1.2 &r irrelevant eftersom det inte
pa nagot sitt utgdr ett stéd for att man skulle kunna anvénda kvalifice-

ringskrav som tilldelningskriterier.

Sdrskilt om kriteriet "personal” i forfragningsunderlaget
Den centrala frigan i malet dr om kriteriet ’personal” kan utgéra ett till-
delningskriterium. Innehéllet 1 kriteriet "personal” ska bedémas utifrén
vad anbudsgivarna svarat i anbudsformuléret. I férfrdgningsunderlaget
anges att kommunerna bl.a. kommer att bedéma:

- relevant utbildning

- erfarenhet

- personaltéthet

- sprék- och kulturkompetens
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Ovanstiende ska bedémas utifran de svar som ldmnas 1 anbudsformuléret

under rubriken “personal”.

Under rubriken “personal” i anbudsformuléret ska bl.a. féljande bedd-
mas:

- totalt antal tillsvidareanstélida

- sovande respektive vaken personal

- antal tjanster heltid

- andel vikarier

- antal varsel

- behandlingspersonal med upp till 1,5 ars relevant eftergymnasial

utbildning respektive 3 ars akademisk utbildning

- beskrivning av personals utbildning

- beskrivning av hur personal rekryteras

- ledningens anstéllningstid 1 verksamheten

- personalomsittning

- extern handledning och handledarens kompetens

- vilka fortbildningar/utbildningar personalen gétt igenom

- beskrivning av hur personalen far del i verksamhetens mél och

synsétt

Inte ndgon av ovanstiende punkter avser att faststélla det ekonomiskt
mest férdelaktiga anbudet. Inte ndgon av punkterna sdger nagot om hur
anbudsgivaren utfor sin tjanst. Samtliga ovanstiende delar avser uteslu-
tande att konstatera vilka resurser anbudsgivaren har. Kraven &r kvalifi-
ceringskrav, inte tilldelningskriterier. Hértill kommer att det inte anges
vad det 4r som ska rendera mer po4ng 4n nigot annat. Ar en Ié’mg anstall-
ningstid for ledningen i verksamheten béttre &n om ledningen har hogre
utbildning men kortare anstéllningstid men samtidigt 1ang anstéllningstid
i annan verksamhet? Det sistndmnda visar dven att underlaget brister i
transparens. — Att som ladnsritten anse att preciserade kvalificeringskrav
skulle begrinsa antalet anbudsgivare &r inte nigot godtagbart skl for att
ha kvalificeringskrav som tilldelningskriterier. Om kommunerna 6nskat

att beddma erfarenhet och utbildning hade det &legat kommunerna att
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gora detta i kvalificeringsfasen. Om kommunerna ansett det svért att pre-
cisera kraven i friga om erfarenhet och utbildning hade kommunerna fétt
avstd fran att bedéma dessa forhallanden. Det dr den principiella skillna-
den mellan kvalificeringskrav och tilldelningskriterier som &r avgérande,

inte om det #r latt eller svért att definiera kvalificeringskraven.

Brott mot transparensprincipen och likabehandlingsprincipen
Linsrittens resonemang visar ocksa att det foreligger ett brott mot trans-
parensprincipen. Lansritten uttalar att det kan “antas att anbudsgivare,
som #gnar sig at sddan verksamhet som &r i friga, tdmligen vil kan be-
déma vilka férvintningar som finns hos upphandlaren och hur ett anbud
lampligen bor utformas for stérsta mojlighet att vinna upphandlingen™.
Forhallandet 4r emellertid sddant att kommunerna inte har redovisat vad
det 4r som ska vara utslagsgivande i upphandlingen. Det av kommunerna
felaktigt anvinda tilldelningskriteriet personal” kan tjdna som exempel
dven i denna del. Som angetts ovan ska ett antal olika kategorier av per-
sonal redovisas av anbudsgivarna, t.ex. antal hel- och deltidsanstéllda,
sovande nattpersonal, antal vikarier m.m. samt olika utbildningsnivéer.
Staller man detta i forhallande till podngséttningen, dér t.ex. fér 5 poéng
anges “Mycket bra/god, enastdende, uppfyller véra 6nskningar med rage,
ger stort mervirde” infinner sig frégan vilka kommunernas “6nskningar”
ar. Ar det s4 att fler antal heltidsanstéllda med ldgre utbildning &r béttre
4n en anbudsgivare som redovisar firre antal heltidsanstilida men istéllet
med hégre utbildning? Hur forhéller sig de olika delmomenten till var-
andra? Ar kompetens i vissa sprak mer virt &n kompetens i andra sprak?
Hur tungt viiger ledningens erfarenhet i forhéllande till redovisade upp-
gifter om personalomsittning? Hur forhéller sig olika fortbildningar till
varandra, gors det en kvalitativ bedomning av fortbildningarnas innehall
eller #r det antalet fortbildningar som bedoms? — Svagheten i forfrag-
ningsunderlaget dr att kommunerna inte har beskrivit vad det &r 1 de olika
kriterierna som utgér kommunernas “6nskningar’. Kommunerna har
dverlatit till anbudsgivarna att genom svar pa ett antal fragor redovisa

“dnskningarna”. P4 s vis 4r det anbuden som avgér nivéan, inte bara pa
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svaren pa frigorna utan dven pd kommunernas virdering, dvs. utvirde-
ringen av ett anbud gors i forhéllande till anbudets eget innehall och inte 1
forhallande till kriterier/krav/nivéer som faststills av kommunerna. D4
forfragningsunderlaget inte dr utformat pa ett sddant sétt att beddmningen
av anbuden sker i forhallande till krav/mal som kommunerna stéllt upp
utan 1 forhallande till sitt eget innehall foreligger en klar risk for att an-
buden behandlas olika. Dirmed foreligger ocksa ett brott mot likabehand-
lingsprincipen. Som ett skl for att for att forfrdgningsunderlaget inte kan
utformas optimalt anger lansritten den vida omfattning som upphand-
lingen har. Detta forhéllande &r emellertid inget skl for inte utforma for-
frigningsunderlaget i dverensstimmelse med de grundldggande upphand-
lingsrittsliga principerna. Det hade varit ett skél om det utifrén objektiva
grunder inte hade varit méjligt att géra upphandlingen p4 ett annat sit.
Kommunerna har emellertid valt att 1igga samman ett stort antal delom-
réden i upphandlingen dvs. det 4r kommunerna sjélva som gjort upphand-
lingen komplicerad. Utifran objektiva skél hade det inte varit nédvéndigt
att genomfora ‘upphandlingen pa det sitt som gjorts. Aven med det valda
uppligget hade forfragningsunderlaget kunnat géras klart béttre. I under-
laget finns t.ex. ingen utf6rlig nuldgesbeskrivning av de olika kommu-
nernas arbete/verksamhet inom de olika vdrdomradena eller hur nyttjan-
det for specifika omraden ser ut i dagsldget. Det enda som finns 4r en

redogorelse pa en halv sida i de administrativa foreskrifterna.

Inkonsekvent utvirderingsmodell

Det foreligger dven brott mot transparens- och likabehandlingsprincipen
enligt f6ljande. Priserna i upphandlingen ska anges for respektive katego-
ri, dvs. pris ldmnas separat for utslussning, utredning, behandling respek-
tive placering med kort varsel. Priserna har dérefter utvérderats separat.
Diremot har évriga kriterier, t.ex. kvalitet med underkriterierna verk-
samhetsinnehall och personal, inte utvérderats separat for de enskilda
kategorierna utslussning, utredning, behandling och placering med kort
varsel. For kriterierna verksamhetsinnehall och personal giller att dessa

beddmits tillsammans i ett och samma sammanhang, oberoende av om det
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rort sig om utredning, placering med kort varsel eller behandling. Model-
len tar siledes inte hinsyn till att verksamhetsinnehallet ar eller kan vara
olika och didrmed kan krdva olika kompetens for utredning, utslussning,
placering med kort varsel respektive behandling. Samtliga delmoment 1
verksamhetsinnehall respektive personal har lagts ihop, dvs. dven i det
fall man kan sirskilja vissa delar i verksamhetsinnehé&llet som héanforligt
till t.ex. behandling har denna del bedomts &dven i delen utredning. Detta
ar ett klart metodfel i den redovisade och tillimpade utvarderingsmodel-

len.

Skada

Bjorkvik har lidit skada eller i vart fall risk for skada pé grund av de fel-
aktigheter som forekommer i upphandlingen. Bjérkvik hade kunnat ut-
forma ett klart bittre anbud om forfragningsunderlaget varit korrekt ut-
format och didrmed kunnat tilldelas kontrakt i ytterligare omraden, dar-

ibland de mer virdefulla behandlingsdelarna.

Kommunférbundet Skane anser att kammarrétten ska avsla 6verklagan-
det. Kommunférbundet hénvisar till vad det anfort 1 lansrétten och tillag-
ger 1 huvudsak féljande. Betrédffande kvalificerings- respektive tilldel-
ningskriterier dr skillnaden dem emellan, precis som Bjoérkvik anger, att
ett kvalificeringskriterium ber6r anbudsgivarens forméga att utféra en
tjanst medan ett tilldelningskriterium ber6r hur anbudsgivaren kan utféra
tjansten. Detta f6ljer av Lianakis-domen. Dértill & EG-domstolens dom 1
maél C-513-99 (Concordia) aktuell. I domen konstateras att rekvisiten for
tilldelningskriterier &r uppfyllda s lénge det finns ett samband med kon-
traktets féremal, inte ger myndigheterna obegrénsad frihet, anges i kon-
traktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, &r férenliga med
gemenskapsrittens principer i 6vrigt och framfor allt med icke-
diskrimineringsprincipen. De av Bjérkvik angripna delarna &r endast en-
skilda fragor under ett underkriterium. Det anges i respektive underkrite-
rium att alla fragor i “anbudsformuléret ligger till grund f6r beddmning-

en”. Det #r foljaktligen inte s att t.ex. utbildningsniva ar ett tilldelnings-
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kriterium, det &r en delfriiga av 27 fragor. Under Personal stills t.ex. fra-
gor kring antal anstéllda i olika kategorier, utbildningsnivé i form av
sprékkunskaper och vilken extern handledning som finns for personalen.
Inom Kvalitetssystem stélls t.ex. frAgor om verksamhetens journalfs-
ringssystem och hur avbrott i placeringar f6ljs upp. I alla delar, och sér-
skilt sammantaget, finns en direkt koppling till hur anbudsgivaren kan
utféra tjansten. — Betriffande inkonsekvent utvirderingsmodell &r Bjork-
viks pastéende att modellen &r felaktig inte korrekt. Kommunf{érbundet
har, savil for pris som for dvriga kriterier, 1 utvirderingen endast tagit
med de delar som rér respektive omride. Det som Bjorkvik pastér vara
den 6nskade modellen #r alltsé den modell som anvénts. Detta framgér av

savil underlag som tilldelningsbesked.

Bjorkvik anfor hirefter i yttrande bl.a. foljande. Bjorkvik vidhéller att
forfragningsunderlaget inte &r tillrdckligt preciserat med avseende pé de
olika kategorierna (behandling, utredning etc), vilket medfor ett icke
tillatet utrymme for skonsméssiga bedomningar. Det forhallandet att &ven
vissa andra férhéllanden #n utbildningsniva, sprakkunskaper etc. berérs i
utvirderingskriterierna och att det skett nagon form av sammanvégd be-
démning innebir inte att det skulle vara tillatet att bedoma resursfrégor
(kvalificeringskrav) i utvdrderingsfasen. Bjérkvik vidhaller dérfor vad
som tidigare anforts om felaktig anvéndning av kvalificeringskriterier
som utvirderingskriterier. Aven om det skulle vara sa att Kommunfor-
bundet tillimpat utvirderingsmodellen pa det sitt som péstas leder sjélva
uppbyggnaden av modellen till att tilldimpningen blir inkonsekvent. An-
buden har ndmligen avgivits utifran hur modellen redovisats 1 forfrag-
ningsunderlaget och denna redovisning 4r — med avseende pé verksam-
hetsinnehall och personal — inte uppdelad pé de olika kategorierna utan
den #r en del som inte tar hinsyn till skillnaderna i de olika kategorierna.
Om Kommunférbundet vid utvirderingen gjort en uppdelning pa olika
kategorier dven for ¢vriga kriterier utom priset avviker en s&dan tilldmp-
ning frén modellens beskrivning i forfragningsunderlaget och innebér i

sadant fall ett brott mot LOU. — Bjorkvik anser dessutom, som komplet-
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tering av tidigare dberopade grunder, att utformmingen av upphandlingen
ir konkurrensbegrinsande. Utformningen av upphandlingen genom att 36
kommuner gemensamt genomfor en upphandling medfér att en férloran-
de anbudsgivare utestings frin marknaden motsvarande de upphandlande
enheternas geografiska omrade for den tid upphandlat avtal &r 1 kraft. En
konsekvens av denna form av upphandling blir att antalet aktorer pé sikt
kommer att minimeras, vilket i sin tur innebér att mojligheterna att
genomfora optimala upphandlingar reduceras. Genom att gra en gemen-
sam upphandling av denna storlek motverkas ett av syftena med LOU; att
tillvarata och utveckla konkurrensen. Genom den konkurrensbegrinsning

som upphandlingen siledes innebér féreligger ett brott mot LOU.

Kommunforbundet anfor hirefter i yttrande bl.a. f6ljande. Nagra enskilda
fragor, t.ex. om utbildningsniva, skulle ha kunnat utgéra ett kvalifice-
ringskrav om de lyfts ut ur tilldelningskriteriet och formulerats som ett
kvalificeringskrav. Detta gor dock inte att hela tilldelningskriteriet i sig,
s& som det dr formulerat, utgor ett kvalificeringskrav. Det &r kraven och
kriteriemas formulering och anvindning som ska bedémas, inte om en-
skilda fragor i ett kriterium hade kunnat lyftas ut ur kriteriet och da fatt
ett annat anviandande. Att exempelvis en fridga om utbildningsniva kan
vara ett kvalificeringskrav &r ostridigt. Nagot forbud mot att anvinda
frigor som hade kunnat lyftas ut och ensamma anvindas som kvalifice-
ringskrav finns inte, s& ldnge som kriteriet &r korrekt formulerat och an-

vint 1 sin helhet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad forst giller inneborden av Lianakis-domen med avseende pé frigan
om en upphandlande myndighet dr forhindrad att — sdvitt nu 4r av intresse
— 1 tilldelningsfasen beakta anbudsgivarnas erfarenhet och personalstyrka
kan féljande &terges fran domen. Myndigheten ska vid kontrollen av an-
budsgivarnas lamplighet (kvalificeringsfasen) utgé frén kriterierna avse-

ende ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk kapacitet. Tilldel-



Sida 10
Mal nr 6411-08

ning av kontraktet ddremot genomfrs mot bakgrund av de kriterier som
anges i artikel 36.1 i rddets direktiv 92/50 (motsvaras av artikel 53.1 i det
nya direktivet 2004/18/EG; kammarréttens anm.), ndmligen légsta pris
eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I sistndmnda fall ger ar-
tikeln inte ndgon uttémmande upprikning av de kriterier som myndighe-
ten far vilja mellan. Myndigheten ges séledes mdjlighet att vélja de krite-
rier som den avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet. Valet kan
dock endast avse kriterier som syftar till att faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. De kriterier som inte syftar till att faststilla
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser
bedomningen av anbudsgivarnas férmaéga att utfora projektet i friga kan
foljaktligen enligt EG-domstolen inte utgtra tilldelningskriterier. I mélet
vid den nationella domstolen avser de kriterier som myndigheten valt
som tilldelningskriterier emellertid huvudsakligen vilken erfarenhet och
vilka kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren foérfogar dver for att
siikerstilla ett gott utférande av projektet i fraga, dvs. anbudsgivarnas
formaga att utfora projektet. EG-domstolen konstaterar foljaktligen att
artiklarna 23.1, 32 och 36.1 i direktiv 92/50 utgtr hinder for att den upp-
handlande myndigheten under ett anbudsférfarande beaktar anbudsgivar-
nas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt férméga att utfora
projektet inom den faststillda tidsfristen inte med hénvisning till att dessa
faktorer utgdr “kriterier for kvalitativt urval” utan i stéllet till att de utgoér

“kriterier for tilldelning”.

Till tolkning av Lianakis-domen vill kammarratten uttala f6ljande. En
anbudsprévning bestar av tva faser: kvalificeringsfasen, varvid anbudsgi-
varnas ldmplighet kontrolleras utifrén kriterierna avseende ekonomisk
och finansiell stillning samt teknisk kapacitet. De anbudsgivare som upp-
fyller minimikraven gér vidare till utvirderings- eller tilldelningsfasen,
dar tilldelning sker i enlighet med kriteriet 14gsta pris eller, som i féreva-
rande fall, det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Det &r viktigt att
halla isir de bada faserna, bl.a. av det skilet att ett av de grundldggande

syftena med bestimmelserna om offentlig upphandling &r att skattebeta-
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larna — som en 51jd av en god konkurrens - ska fa basta mojliga kvalitet
till lagsta méjliga pris. Utslagsgivande for vilket foretag som ska vinna
en upphandling ska dérfor vara pris och kvalitet p& varan/tjansten och
inte faktorer som r6r sjilva foretaget som sadant, t.ex. dess ekonomiska
och finansiella stillning. Lagstiftaren har dock insett att upphandlande
enheter och myndigheter méste skyddas mot — i och for sig attraktiva —
anbud, om risken for att foretaget i friga inte kommer att kunna fullfélja
kontraktet dr stor. Darfér maste vissa minimikrav fa stéllas pd de anbuds-
givande féretagen. Det dr ddremot inte tilldtet att p& ndgot sétt premiera
foretag med storre ekonomisk eller finansiell styrka 4n vad minimikraven
anger. Tanken #r siledes att de anbudsgivare som kvalificerat sig till till-
delningsfasen ska nollstéllas vad avser de faktorer som enbart r6r sjdlva
foretaget. Vid tilldelningsfasens podngsittning och rangordning far en-
bart de faktorer som ror varans/tjanstens pris och kvalitet beaktas. Annars
skulle etablerade foretag med stora finansiella resurser gynnas i forhél-
lande till mindre foretag med sma finansiella resurser, vilket skulle vara
negativt for konkurrensen, eftersom méjligheten till intrdde p& markna-

den i ménga fall skulle férsvinna.

I Lianakis-maélet var det enligt kammarréttens mening uppenbart att de
tilldelningskriterier som kommunen hade anvént inte kunde f& beaktas i
denna fas, eftersom kriteriet erfarenhet skulle beddmas mot bakgrund av
virdet av genomforda projekt, kriteriet personalstyrka och utrustning
skulle bedémas i férhéllande till arbetsgruppens storlek och slutligen kri-
teriet férméga att utfora projektet inom den faststéllda tidsfristen skulle
beddmas 1 forhallande till virdet pa de ataganden som foretaget hade
gjort. Kammarritten tolkar domen pé s vis att ”forbudet” mot att beak-
ta anbudsgivarnas erfarenhet enbart géller sddan erfarenhet som ér rele-
vant for att bedéma risken for att anbudsgivaren inte kommer att kunna
genomfora det i upphandlingen aktuella projektet, vilken risk enbart ska

beddmas i kvalificeringsfasen.
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Vad hirefter giller méjligheten att anvénda kriteriet i tilldelningsfasen
g6t kammarritten foljande bedémning. Kvalitet och pris 4r av avgdrande
betydelse nir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas. Sam-
bandet mellan erfarenhet/kompetens och kvalitet &r givetvis varierande
fran bransch till bransch. Minst torde sambandet vara inom produktion av
standardiserade produkter. I vissa fall kan kvaliteten métas enbart genom
att kvalitetstesta sjdlva produkten. I sddana fall saknar personalens erfa-
renhet och kompetens betydelse och far foljaktligen inte podngséttas. I
andra branscher 4r forhallandet det omvénda. Det framstér t.ex. som
praktiskt omdjligt att méta kvaliteten inom vard och omsorg om inte per-
sonalens erfarenhet och kompetens skulle fa bedomas. Avgérande dr om
erfarenhet kan forvintas leda till 8kad kvalitet. Om personalens erfaren-
het och kompetens inte skulle f4 beaktas i tilldelningsfasen skulle det
inom t.ex. dldrevérden kunna leda till att de foretag som har personal med
storre erfarenhet och kompetens #n minimikraven skulle konkurreras ut
och kriteriet ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet skulle i praktiken
ersittas med kriteriet l4gsta pris. Enligt kammarréttens mening innebér
Lianakis-domen inte nigot hinder mot att poéngsétta personalens erfa-
renhet och kompetens inom ramen for tilldelningsfasen om det finns en
direkt koppling mellan erfarenhet och kvalitetsnivan pa det som ska upp-

handlas.

I forevarande mél om upphandling av véard- och omsorgs- och behand-
lingsplatser 4r emellertid férfragningsunderlaget bristfilligt i detta hdnse-
ende i s& matto att Kommunforbundet inte ndrmare har angett vad det &r
som ska presteras i de olika delar som upphandlingen avser. Ssom
Kommunférbundets anbudsformuldr 4r utformat ska séledes under rubri-
kerna Verksamhetsinnehall respektive Kvalitetssystem beskrivas vad
anbudsgivaren har att erbjuda i dessa hidnseenden, utan att det samtidigt
funnits ndgon nirmare beskrivning av vad Kommunftrbundet vill k6pa.
Vid poidngséttning av 6vriga kriterier &n pris ska poéng ges utifrin skalan
“Mycket bra/god, enastaende, uppfyller vara 6nskningar med rége, ger

stort mervirde” etc. Denna podngsittning ger utrymme for godtycke dé
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den forefaller innebira att det dr anbudsgivaren som ska gora bedém-
ningen om den erbjudna insatsen &r mycket god etc., eftersom det inte
framgar gentemot vems eller vilka 6nskningar bedémningen annars ska
goras. Detta leder till att det &r anbudsgivarna, inte Kommunfdrbundet,
som anger nivan pa det som ska upphandlas. Eftersom forfrdgningsunder-
" laget i allt vdsentligt inte ger upplysning om &nskat innehéll, standard,
resultat etc. i den vard etc. som ska upphandlas aterstar saledes for an-
budsgivarna att precisera detta, vilket medfor att anbuden inte behandlas
lika. Kommunférbundets invindning att ett mer detaljerat forfragnings-
underlag skulle bli alltfér omfattande och svardverskéadligt utgor inte skél
att acceptera utformningen av underlaget, d4 omfattningen av upphand-
lingen — savitt framgar — enbart bestdmts av férbundet. Mot bakgrund av
det anforda finner kammarritten att forfragningsunderlaget har sddana
visentliga brister med avseende pa transparens och likabehandling att
upphandlingen — i de delar som &r féremal for provning i detta mal -

maste géras om.

Betriffande Bjorkviks invdndningar mot utvirderingsmodellen anser
kammarritten att modellen visserligen inte dr optimal men att det inte

visats att principerna om likabehandling och transparens trétts for nér.

Vad slutligen giller Bjorkviks invandning att upphandlingen till f6ljd av
sin storlek (geografiska omfattning) pa sikt leder till konkurrensbegréns-
ning gér kammarritten féljande bedémning. Enligt 1 kap. 9 § LOU ska
upphandlande myndigheter behandla leverantérer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pa ett 6ppet
sitt. Vidare ska principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionali-
tet iakttas. Effektiv konkurrens pa bade kort och lang sikt far anses vara
ett av syftena bakom upphandlingsritten. Att omfattningen av en upp-
handling kan medftra att foretag som inte tilldelas kontrakt riskerar att
sls ut, vilket i sin tur kan leda till minskad konkurrens i framtiden, &r
dock enligt kammarrittens mening inte en sddan omsténdighet som inne-

bir att upphandlingen genomforts i strid mot ndmnda principer.
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Kommunfdrbundet Skéne (Kommunférbundet) genomfdr upphandling av
vérd-, omsorgs- och behandlingsplatser. Upphandlingen genomfors som en

forenklad upphandling.

Bjorkviks Véardhem AB (Bjorkvik) har, vad giller delomradena 1.1.5 —
1.1.8 samt 2.1.1, 2.1.3 och 2.1.4, begért 6verprévning av upphandlingen
och yrkat att upphandlingen ska géras om. Som grund f6r sin ansékan har
Bjorkvik anfért i huvudsak foljande. Kommunférbundet har anvint kvalifi-
ceringskriterier som tilldelningskriterier. Kriterierna “personal” samt “kva-
litetssystem™ uppges 1 forfragningsunderlaget vara tilldelningskriterier.
Dessa avser dock bedémningar av vilka resurser anbudsgivarna besitter for
att utfora ifrdgavarande uppdrag, dvs. en beddmning av anbudsgivarnas
forméga. Kriterierna avser inte att faststélla det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet. Sdledes &r de rétteligen att anse som tilldelningskriterier.
Aven om lansrétten finner att “personal” kan utgéra ett tilldelningskriteri-
um, har Kommunf6rbundet brutit mot transparensprincipen genom otydliga
beskrivningar i forfrAgningsunderlaget. Den beskrivning av kriteriet perso-
nal som ldmnas i forfrégningsunderlaget &r si vag att ndmnda princip har
asidosatts. I kriteriet bedoms utbildning och erfarenhet i forhallande till
malgrupp och verksamhetens innehall. Vad som avses med verksamhetens
innehall finns dock inte beskrivet i forfragningsunderlaget. Verksamhetens
innehall kan sdsom det dr formulerat vara den beskrivning som var och en
av anbudsgivarna gor i sitt anbud av den egna verksamheten och det &r i
férhallande till denna beskrivning som bedémningen av utbildning och er-
farenhet gérs. Bedomningen relaterar inte till villkor och krav redovisade av
Kommunférbundet. Det ovan sagda géller dven f6r vad Kommunforbundet
i 6vrigt ska bedéma med avseende pa personal. Kommunférbundet ska t.ex.
bedéma “handledning” men férbundet har inte redovisat vilka krav som
finns p& handledning. Beddmningen av anbuden har styrts av respektive

anbuds innehall och inte av Kommunférbundets krav. Anbuden har siledes
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inte bedémis utifrén lika forutsittningar varfor ocksa likabehandlingsprin-
cipen har dsidosatts. I f6rfrégningsunderlaget finns vidare inte beskrivet vad
som efterfrdgas genom upphandlingen samt vad maélet med verksamheten
dr. Exv. ndmns i de administrativa féreskrifterna avseende verksamhetsin-
nehéll, att kvaliteten bedoms i forhéllande till "méalgruppens behov”. Det
anges dock inte vad “mélgruppens behov” &r. Bjorkvik har tvingats utforma
sitt anbud i okunnighet om nivén pa de krav gentemot vilka bedémningen
av verksamhetsinnehdll ska goras. Detta kan &ven illustreras genom den
tilldmpade poéngsittningsskalan. Exv. fem po#ng anges vara bl.a. “mycket
bra”. I férhéllande till vad nagot &r “mycket bra” beskrivs diremot inte. Det
har inte varit férutsebart hur podngsattningen sker, varfor Kommunférbun-
det kan gtra en subjektiv beddmning av varje enskild anbudsgivares svar i
dessa delar. Kommunftrbundet har haft alltfér stort utrymme {6r skénsmis-
siga beddmningar. Motsvarande brister foreligger avseende kostkriteriet.
Vidare utgdr det ett skallkrav i upphandlingen att till anbuden bifoga rele-
vanta tillstdnd. Kommunforbundet har &sidosatt detta krav genom att god-
kénna anbud som inte inkommit med erforderliga tillstdind. Som ytterligare
obligatorisk forutsattning géller att en anbudsgivare inte kan bli antagen pé
omrédet utslussning och placering med kort varsel om denne inte blir anta-
gen pa omradet behandling. Utslussning och placering med kort varsel har
dock bedomts dven i fall da tillrdckliga poéng i delen for behandling inte
uppnétts. Kommunftrbundet har vid utvérderingen vidare avvikit fran vill-
kor i forfragningsunderlaget ocksa pa sa sétt att den av férbundet formule-
rade motiveringen till tilldelningen av po#ng inte &verensstimmer med den
utdelade podngen. Bjorkvik har i ett visst avseende tilldelats tre po#ng trots
att den text som finns angiven &r kopplad till fyra poéng. Vad giller kriteri-
et kost har Bjorkvik av Kommunftrbundet vidare blivit informerat om att
samtliga anbudsgivare erhéllit en poéng per automatik. Att sa skulle ske

framgér inte av forfragningsunderlaget.
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Kommunférbundet har bestridit bifall till ansékan och anfort i huvudsak
foljande. Forfragningsunderlaget &r transparent. De begrepp och definitio-
ner som anvands i underlaget 4r allmé#nt vedertagna i branschen och har inte
genererat nagra fragor fran Gvriga anbudsgivare. Alla som arbetar inom de
aktuella omrddena vet t.ex. vad handledning &r. Tvértom mot vad Bjérkvik
havdar skulle ett underlag som i detalj beskriver varje del och varje kriteri-
um inte vara transparent. Ett sddant underlag skulle bli sd omfattande och
detaljerat att anbudsgivarna skulle fa mycket svart att sétta sig in i det. Fér-
bundet &r skyldigt aft skriva ett f6rfragningsunderlag som #r tillrackligt tyd-
ligt for att alla anbudsgivare ska f4 all relevant information och kunna 14m-
na jamforbara anbud. Detta har férbundet gjort. Bjorkvik har, bortsett fran
vad géller kriteriet kost, genomgéende fatt htga poéng. Bolaget har siledes
beskrivit sin verksamhet pa ett mycket bra sétt och har ddrmed inte haft
problem att forstd underlaget. Under forutséttning att de grundliggande
principerna i LOU och gemenskapsritten inte tréds for nér, saknas det vida-
re ett krav pa att forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller &r optimalt
utformade. Det stills relativt hoga krav for att ett upphandlingsforfarande
ska kunna anses vara.bristfalligt 1 detta avseende. Forfragningsunderlaget
ger sammantaget en god bild av Kommunf6rbundets &nskemal och &r pé
intet sitt otydligt. Betrdffande bedémning av utslussning och placeringar
med kort varsel, pdverkar de olika delarna inte varandra i utvérderingen och
redovisas i sammanstéllningen endast som information. Det &r vidare riktigt
att den av forbundet formulerade motiveringen till antalet podng blivit
felaktig. Den erhéllna poéngen &r dock riktig, varfor Bjérkvik inte har lidit
nagon skada i detta avseende. Vad géller fragan om kvalificerings- respek-
tive tilldelningskriterier leder blotta férekomsten av orden personal” och
“kvalitetssystem™ inte till att kriterierna &r kvalificeringskriterier. De kvali-
ficeringskrav som stélls upp kénnetecknas av en tydlig koppling till leve-
rant6rens férmaga att utfora tjdnsten. Tilldelningskriterierna kédnnetecknas
vidare av att de berdr hur leverantéren kan utféra tjénsten. Det &r inte otilla-

tet att beddma exv. personalens utbildning, da utbildningsnivan péverkar
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hur {jénsten utférs. En viss subjektivitet uppstér automatiskt vid utvérdering

av de kriterier som &r aktuella fér upphandlingen.

Lénsrétten har genom interimistiskt beslut den 1 september 2008 avseende
delomradena 1.1.5, 1.1.6 och 1.1.8, samt den 15 september 2008 avseende
delomréde 1.1.7, forordnat att Kommunfbrbundet inte fir avsluta den pé-
bérjade upphandlingen intill dess annat beslutats. Motsvarande har beslutats
den 12 september 2008 i mal nr 9161-08E avseende bla. delomridena
2.1.1,2.1.3 och 2.1.4.

DOMSKAL

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan l4nsrétten prova om en upphandlande
enhet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och pé talan av en leveran-
tor, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska

gbras om eller fér avslutas forst sedan rattelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett &ppet sdtt. Harvid galler att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragningsunderla-
get och inte heller géra prévningen mot andra kriterier 4n dem som funnits

med i forfragningsunderlaget.

I mal C-532/06 har EG-domstolen konstaterat att en &tskillnad maste goras
mellan kvalificeringskriterier och tilldelningskriterier. Kvalificeringskriteri-
er ska syfta till att faststélla anbudsgivarens limplighet och ska utgéd fran
kriterierna avseende ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk kapa-
citet. Tilldelningskriterierna déremot ska utga fran kriterierna om lagst pris
eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. EG-domstolen konstaterar

att de kriterier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordel-
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aktiga anbudet utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgi-
varnas f6rméga att utféra projektet i fraga, inte kan anses utgtra tilldel-
ningskriterier. I den aktuella upphandlingen hade den upphandlande enhe-
ten beaktat anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt
formaga att utfora projekt inom faststallda tidsfrister ssom tilldelningskri-
terier. EG-domstolen fann dock att dessa kriterier huvudsakligen avsag att
faststdlla anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser och att det
dérmed rorde sig om kriterier som avsdg anbudsgivarens forméga att utfra

projekt. Kriterierna var saledes inte tillatna tilldelningskriterier.

I forevarande fall framgér av forfragningsunderlaget, bilaga administrativa
foreskrifter, punkten 4.3, att det anbud kommer att antas som #r det ekono-
miskt mest fordelaktiga i enlighet med tilldelningskriterierna pris, kvalitet
och, i férekommande fall, kost. I punkten 4.4.2 anges f5ljande betréffande
kriteriet kvalitet. Beddmningen av kvaliter bestdr av

Personal (30 % vikt av bedomningskriteriet kvalitet) Relevant utbildning
och erfarenhet i forhdllande till mdlgrupp och verksamhetens innehsll,
handledning, kontinuitet och personaltdithet efter vardbehov samt sprék-
och kulturkompetens bedoms i relation till innehdllet. Frdgorna och svar
under rubriken personal i anbudsformuldret ligger till grund for bedom-
ningen.

Vird-, omsorgs- och behandlingsinnehdll (50 % vikt av bedomningskrite-
riet kvalitet) Kvaliteten bedoms i forhdllande till mdlgruppens behov, me-
tod, dokumentation/skrifiliga rutiner, vdrdprogram, utslussningsprogram,
vdrdtidens ldngd, insatsens resultat. Vidare beddms redovisning av externa
och interna utvdrderingar (sammanfattning och utredarens bedomning inkl
lank rill utredningen), uppfoliningar av insatsens resultat i form av statistik,
Fragorna och svar under rubriken verksamhetsinnehdll i anbudsformuldret
ligger till grund for bedomningen.

Kvalitetssystem avseende insatsen resultat/effekt (20 % vikt av bedém-

ningskriteriet kvalitet) Bedomning sker av policys, skriftliga foreskrifter,
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systematiskt kvalitetsarbete och ev. kvalitetssikringssystem avseende insat-
sens resultat/effekt. Frdgorna och svar under rubriken kvalitetssystem i

anbudsformuldret ligger till grund for bedomningen.

De i mélet aktuella upphandlingarna géller vard-, omsorgs- och behand-
lingsplatser avseende bl.a. missbruksvérd, dldreomsorg och omsorg om
psykiskt funktionshindrade. Enligt lénsréttens mening ligger det i sidana
fall i sakens natur att svérigheter foreligger nér det giller att utforma ett
forfragningsunderlag optimalt avseende bl.a. nérmare preciseringar av vad
som efterfrigas. Det kan forvéntas att upphandlaren kommer att f3 ta still-
ning till en forhallandevis stor variation i olika anbudsgivares verksamhets-
innehall och utformning. Att da uppstilla specifika och detaljerade kvalifi-
ceringskriterier avseende bl.a. personal och kvalitetssystem kan antas starkt
begrénsa antalet mé&jliga leverantérer och dérmed forsvara en god upphand-
ling. Det kan pépekas att det i forfrigningsunderlaget under punkten 4.1.2
uppstélls kvalificeringskrav angdende kapacitet och kompetens som avser
anbudsgivarens férméga att utféra uppdraget som s&dant. Enligt lansrittens
mening kan det vidare antas att anbudsgivare, som &dgnar sig at sadan verk-
samhet som &r i frdga, témligen vil kan beddma vilka forvantningar som
finns hos upphandlaren och hur ett anbud ldmpligen bér utformas for storsta
mojlighet att vinna upphandlingen. Regeringsritten har i rittsfallet RA
2002 ref 50 uttalat att de skiftande férhallanden som forekommer i det eko-
nomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller
som inte &r optimalt utformade fér godtas under forutséttning att de princi-

per som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trads for nar.

Lénsratten finner mot bakgrund av det anforda att Kommunfsrbundets ut-
formning av tilldelningskriterier inte kan anses strida mot LOU:s bestim-
melser eller grundldggande principer for upphandling. Det kan inte heller
beddmas att forfragningsunderlaget varit oklart eller p4 annat sétt bristfil-

ligt 1 forhéllande till némnda bestammelser och principer. D4 det slutligen
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inte heller kan anses ha framkommit annat &n att Kommunférbundets ut-
vérdering av anbud skett objektivt och i enlighet med forfrégningsunderla-
get saknas grund for ingripande enligt LOU.

Med denna dom upphér de interimistiska besluten den 1 respektive den 15
september 2008 avseende delomradena 1.1.5 — 1.1.8 att gilla. Det interimis-
tiska beslutet 1 mal nr 9161-08E avseende delomradena 2.1.1, 2.1.3 och

2.1.4 har upphort att gélla genom beslut i det méalet denna dag,

HUR MAN OOVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

Nz

Jan Bratt

/Z
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FORMULAR 1

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till

kammarréiten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
frén den dag beslutet meddelades.

Fér att ett 5verklagande skall kunna tas upp i Regeringsratten fordras att prévningstillstind
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det & av vikt for ledning av
rittstillaimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sédan prévning,
sasom att grund for resning foreligger eller att mélets utgng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provmingstillstind inte meddelas stér kammarrattens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsrétten varfér man anser att

provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och innehélla:

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer til] arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmalan snarast grs till Regeringsritten

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, méalnummer samt dagen for beslutet
3. de skal som klaganden vill &beropa for sin begéran oin att f& provninigstillstind

4. den #ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill £ till stand och skilen harfor

5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

b P AT






