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BAKGRUND

Stockholms lins landsting (?SLL”) genomfor en upphandling av
specialiserad beroendevérd for vuxna, LS0801-0045. Enligt tilldelnings-
beslut den 21 oktober 2008 beslst SLL att anta anbud fran Carema
Specialistvard AB (Carema™).

YRKANDE M.M.

Maria Beroendécentrum AB ("MBAB”) anstker omvéverprﬁvning enligt
LOU och yrkar i forsta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan
rittelse skett pa sa sitt att anbud fran Carema skall forkastas. I andra hand
yrkar MBAB att upphandlingen skall goras om. Till stod for sin talan anfor
MBAB i huvudsak foljande.

Skall-krav avseende verksamhetschef

I forfragningsunderlaget under punkt 1.6, “Krav pa anbudsgivaren” upp-
stills ett skall-krav om att det “skall finnas en verksamhetschef i enlighet
med reglerna i Hilso- och sjukvérdslagen. I det fall verksamhetschefen inte
ar lakare skall ocksa medicinsk ansvarig finnas. Som bevis skall anbuds-
givaren till anbudet bifoga meritforteckning for verksamhetschef eller
meritforteckningar for verksamhetschef och medicinskt ansvarig. Merit-
forteckning/-ar skall innehalla anstéllningstid, formell kompetens och
yrkeserfarenhet.”. Motsvarande krav aterfinns i anbudsformuléret. I fraga
59 1 “fragor och svar” av den 13 augusti 2008 stélldes en frdga rérande bl.a.
skall- kravet om verksamhetschef. Fragan 16d: “I samtliga anbud stér det att
1 person med minst tre &rs erfarenhet inom respektive omrade, samt att
meritforteckning pa verksamhetschef skall bifogas och om verksamhets-
chefen ej #r likare dven meritférteckning pa medicinskt ansvarig. Véara
fragor/funderingar & om vi maste rekrytera en verksamhetschef innan vi
svarar pa anbudet eller godtas det om rekryteringen sker nir avtal har
skrivits. Det kdnns for oss lite oprofessionellt att erbjuda en person en

anstillning nér det &nnu inte finns nagon verksamhet.” Till svar pa ovan-



o Sida 3
LANSRATTENT DOM 21821-08
STOCKHOLMS LAN

staende fraga angav SLL: “Vid anbudets inlimnande skall anbudsgivaren
ha den tekniska formaga, kapacitet och erfarenhet som har definierats via
skall-krav i anbudsforfragan. Som bevis skall anbudsgivaren bifoga till
anbudet de intyg/beskrivningar som begérs. Bla. verksamhetschef skall
finnas och dennes meritforteckning skall bifogas anbudet.” Genom detta
svar fortydligar saledes SLL att de aktuella skall-kraven skall vara
uppfyllda vid tidpunkten fr anbudets inldémnande. P4 denna punkt rader
ingen tvekan. Carema har i sitt anbud nér de fyllt 1 anbudsformulér kryssat
“Ja” avseende att de uppfyller det aktuella skall-kravet om verk-
samhetschef. En genomgéang av Caremas anbud visar att Carema som
verksamhetschef har angivit Sven Westerlund och bifogat dennes CV till
anbudet. Av Sven Westerlunds CV framgéar dock att han for nérvarande &r
anstilld av SLL och s&ledes inte 4r anstélld hos Carema. Det framgar att
Sven Westerlund under perioden 1998 — januari 2008 varit anstdlld pa
Beroendecentrum Stockholm, SLL. Sedan januari 2008 har Sven
Westerlund varit anstilld vid Hasselby-Vallingby psykiatriska mottagning,
SLL. Det &r foljaktligen ostridigt att Sven Westerlund vid tidpunkten for
anbudets inldmnande inte var anstilld hos Carema. Av ovanstdende framgér
dirmed att Carema inte uppfyller skall-kravet om verksamhetschef dé Sven
Westerlund vid tidpunkten for anbudets inlimnande inte varit anstélld av
Carema. Att det 4r tidpunkten for anbudets inlimnande som skall vara
avgdrande for frigan huruvida det aktuella skall-kravet &r uppfyllt framgar
tydligt av fraga 59 i “fragor och svar”. Anbudet fran Carema borde darfor
ha forkastats. SLL har genom att anta Caremas anbud agerat i strid med
likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU. - SLL hédvdar att det
forekommit en felskrivning av svaret pa fraga 59 i “fragor och svar”. SLL
anger att “[v]id ndrmare granskning av fiirfrégningsunderlaget och fragor
och svar, i synnerhet svaret pa fraga 59, kan SLL konstatera att det fanns en
olycklig felskrivning. Istallet for vid “anbudets inlamnande” i svaret pa
fraga 59 bor det ha stétt vid “avtalsstart” i den forsta meningen.” SLL:s
pastaende att SLL skrivit fel i svaret till fréga 59 i “fragor och svar” synes

vara en ren efterhandskonstruktion mot bakgrund av hur fréga 59 samt
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svaret pa fraga 59 4r formulerade. Fraga 59 var mycket tydlig. Det rdder
saledes ingen tvekan om att SLL har fortydligat det aktuella skall-kravet pa
s& sitt att det ar tidpunkten for anbudets inlimnande som &r den relevanta
tidpunkten for ndr kravet skall vara uppfyllt. Det &r svért att se hur detta
mycket tydliga svar p& den mycket tydliga frigan skulle kunna utgora en
“olycklig felskrivning”. Aven om det skulle rora sig om en felskrivning har
det aktuella skall-kravet genom svaret pa fraga 59 preciserats till att det
skall vara uppfylit vid anbudets inldmnande. Det gér foljaktligen inte att,
som SLL synes gora, hivda att kravet genom den “olyckliga fel-
skrivningen” fir en annan innebérd &n avsett och att man dérmed kan bortse
fran vad som de facto stér i svaret till friga 59. Faktum &r att skall-kravet
om verksamhetschef skall vara uppfyllt vid tidpunkten f6r anbudets
inlimnande och att Carema vid tidpunkten for anbudets inldmnande inte
uppfyller detta skall-krav. Eftersom Caremas anbud inte uppfyller skall-
kravet borde anbudet ha forkastats. SLL anfor vidare att det aktuella kravet
skulle vara “konkurrenshimmande eftersom endast den nuvarande
leverantdren kan uppfylla kraven vid anbudets inldmnande”. Detta bestrids.
Utformningen av skall-kravet avseende verksamhetschef r helt kopplat till
“reglerna i Halso- och sjukvérdslagen®. SLL forefaller felaktigt tolka kravet
p4 verksamhetschef enligt 29 § hlso- och sjukvérdslagen som att det méste
finnas en specifik verksamhetschef for den verksamhet som upphandlingen
avser, dvs. specialiserad beroendevérd. Av Norstedts lagkommentar till
nimnda paragraf anges f6ljande: “Omfattningen eller inrikiningen av den
verksamhet som skall ledas av en verksamhetschef bestdms inte i lagen utan
blir beroende av de beslut som vardgivaren fattar. En verksamhet under
egen verksamhetschef kén salunda bade vara mycket stor och mycket
liten.” Séledes har anbudsgivarna varit fria att ange exempelvis befintlig
verksamhetschef som leder annan typ av hélso- och sjukvard &n den som
omfattas av upphandlingen som verksamhetschef for den vard som omfattas
av upphandlingen. Dessutom kan det finnas leverantorer som har erfarenhet
av uppdrag for andra landsting och dé kan &beropa en verksamhetschef for

denna verksamhet. Skall-kravet att verksamhetschef skall finnas vid
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anbudets inldimnande kan siledes uppfyllas av andra #n den nuvarande
leverantoren till SLL. Trots eventuell oklarhet med anledning av svaret p&
fraga 59 anser SLL att man har behandlat alla anbudsgivarna lika genom att
i varje enskilt fall utgd fran den riktiga ursprungliga formuleringen, dvs. att
verksamhetschef och anbudsgivarens erforderlig erfarenhet “skall finnas
men att det diremot inte kréivs att de #r pa plats vid anbudets inlimnande.”.
SLL:s argument att de anser sig ha behandlat alla anbudsgivare lika genom
att utgd fran “den riktiga ursprungliga formuleringen” saknar stod i LOU.
For det forsta framgér det inte av forfragningsunderlaget eller anbuds-
formularet att det skulle ricka att en verksamhetschef finns vid avtalsstart.
Tvirtom ligger det ndrmast till hands att tolka skrivningen att verksamhets-
chef skall finnas som att verksamhetschef skall finnas vid anbudstillfallet.
For det andra ar det inte tillatet att tillimpa den “den riktiga ursprungliga
formuleringen” ndr SLL i svar till fraga 59 tydligt givit skall-kravet en viss
innebord. Dessutom har Carema gynnats eftersom dess anbud antagits trots
att det inte uppfyller skall-kravet avseende verksamhetschef. SLL har
genom att anta Caremas anbud agerat i strid med likabehandlingsprincipen,

transparensprincipen och 1 kap 9 § LOU.

Brist i Caremas anbud oberoende av tidpunkt for uppfyllande av skall-krav
I 11 kap. 12 § LOU stadgas att “leverantdr far vid behov nir det galler ett
visst kontrakt beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkes-
missiga kapacitet. Leverantoren skall genom att tillhandahalla ett tagande
fran foretagen ifriga eller pa annat sétt visa att leverantoren kommer att
forfoga over nodvindiga resurser nér kontraktet skall fullgdras.”. I prop.
2006/07:128 sid. 245 stadgas avseende den aktuella bestimmelsen att “den
Jeverantor som inte for egen del klarar det kapacitetskrav som den
upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten stéllt upp som krav
i en upphandling &r det saledes mojligt att tréffa en overenskommelse med
ett annat foretag om att detta foretag skall stilla sina resurser till anbuds-
sokandens eller anbudsgivarens forfogande. Kan denne med stod av avtal

eller p4 annat sitt visa att han forfogar 6ver den andra partens resurser och
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dirmed uppnar erforderlig kapacitet i upphandlingen kan den upphandlande
myndigheten eller den upphandlande enheten inte forkasta anbudet pé
grund av bristande kapacitet hos anbudsstkanden eller anbudsgivaren.”. Av
detta foljer att i de fall anbudsgivaren inte med st6d av avtal eller p4 annat
sitt kan visa att han forfogar 6ver den andra partens resurser, kan den
upphandlande myndigheten pé denna grund forkasta anbudet. I prop.
2006/07:128 s. 245 hinvisas till ett avgérande frin EG-domstolen (C-
176/98 Holst Italia Spa mot Comune di Cagliari, REG 1999 1- 8607) som
legat till grund for regleringen av tillgéng till andras kapacitet i de nya EG-
direktiven och 11 kap. 12 LOU. Det kan &ven ndmnas att Kammarritten i
Sundsvall i dom av den 27 maj 2005 i méal nr 1430-05 hénvisat till detta
avgorande. I domskélen anges att “EG-domstolens praxis framgér att en
anbudsgivare som inte sjilv uppfyller de av den upphandlande enheten
angivna villkoren dnd4 kan delta i en offentlig upphandling om han kan
aberopa andra enheters kapacitet och styrka att han forfogar 6ver dessa
enheters resurser.”. Carema tillhandahaller i sitt anbud inget dtagande fran
Sven Westerlund som exempelvis anger att han kommier att séga upp sig
fran SLL och ta anstillning pa Carema for det fall Carema vinner
upphandlingen. Carema visar inte heller att man p annat sétt forfogar Sver
Sven Westerlund som resurs. Det enda som framgér av Caremas anbud &r
att Sven Westerlund vid tidpunkten for anbudets inlimnande var anstélld
hos SLL. Oberoende av nir skall-kravet avseende verksamhetschef ska vara
uppfyllt sa har inte Carema visat att man foérfogar 6ver den externa nyckel-
resurs, i detta fall Sven Westerlund som verksamhetschef man &beropat i
sitt anbud. Caremas anbud borde dérfor under alla forhallanden ha for-

kastats.

Skall-krav avseende anbudsgivarens erfarenhet

I forfragningsunderlaget under punkt 1.6 anges att anbudsgivaren eller
person i anbudsgivarens verksamhetsledning skall ha minst tre (3) ars
erfarenhet av arbete med malgruppen inom specialiserad beroendevard som

landstinget har ansvar for eller liknande verksamhet. Som bevis skall
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anbudsgivaren bifoga till anbudet en forteckning dver minst ett uppdrag
som anbudsgivaren eller dennes nyckelpersonal utfort under de senaste tre
aren. Av SLL:s svar pa friga 59 i “frgor och svar” framgar att tidpunkten
for anbudets inlimnande #r den relevanta tidpunkten for uppfyllandet ocksa
for nu aktuellt skall-krav. Av Caremas anbud framgar att de vid ifyllandet
av referensbilaga har angivit Sven Westerlund som “en person i anbuds-
givarens ledning”. D4 Sven Westerlund vid tidpunkten for anbudets
inlimnande inte var anstilld hos Carema #r inte Sven Westerlund en
“person i anbudsgivarens ledning”. Caremas anbud uppfyller ddrmed inte
det aktuella skall-kravet och borde ha forkastats. SLL har genom att trots
detta anta Caremas anbud agerat i strid med likabehandlingsprincipen,

transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Skall-krav om stabil ekonomisk stdllning

Enligt punkt 1.6 i forfragningsunderlaget skall en anbudsgivare ha en
“stabil ekonomisk stillning”. Hir stadgas att “SLL kommer vid den
ekonomiska kvalificeringen gora en helhetsbedomning av den ekonomiska
risken for foretaget under avtalstiden genom att gora en ekonomisk/
finansiell kontroll hos kreditupplysningsforetag.”. Vidare stadgas att om
“anbudsgivaren har ovanligt liga respektive negativa nyckeltal utifrén
branschgenomsnittet och/eller negativt resultat skall en godtagbar
forklaring kunna limnas med anbudet sa att det &r klarlagt att anbuds-
givaren innehar stabil ekonomi.”. Det framgér dock inte av forfragnings-
Nunderlaget vad som krivs vid en s&dan kontroll for att en anbudsgivare skall
anses ha en “stabil ekonomisk stillning”. Att SLL i forfragningsunderlaget
anger att de kommer att gora en “helhetsbeddmning av den ekonomiska
risken for foretaget genom att gora en ekonomisk/finansiell kontroll hos
kreditupplysningsforetag” fortydligar inte p& négot sétt vad som krivs for
att en “stabil ekonomisk stéllning” skall anses foreligga. Vad som anges i
forfragningsunderlaget 4r en beskrivning av hur uppfyllandet av kravet
kommer att kontrolleras och sdger saledes inget om kravet i sig, t.ex. vilken

“rating” hos relevant kreditupplysningsforetag som krévs for att kravet om
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“stabil ekonomisk stéllning” skall anses uppfyllt. Inte heller den ovan
citerade skrivningen i forfrigningsunderlaget avseende jamforelsen av
nyckeltal bidrar till att 6ka forutsebarheten. Till att borja med framgér inte
vilka nyckeltal som kommer att bedémas. Det finns ett stort antal nyckeltal
och att inte precisera vilka nyckeltal som avses medfor att férutsebarheten i
praktiken blir obefintlig. Vidare framgér inte heller hur “branschgenom-
snittet” skall forstas eller vilken “bransch” som avses. Denna friga &r av
avgorande betydelse f6r om en anbudsgivare skall ha ndgon méjlighet att
skapa sig en uppfattning huruvida denne har laga nyckeltal jamfort med
“branschgenomsnittet”. Saledes framgér det inte av forfrdgningsunderlaget
vad som avses med en stabil ekonomisk stillning. Detta medfor att det inte
dr mojligt for en potentiell anbudsgivare att kunna forutse huruvida denne
uppfyller detta krav eller inte. Kravet strider mot transparensprincipen och
1 kap. 9 § LOU. Kammarritten i Stockholm har i dom av den 21 april 2005
i mal 1419-05 slagit fast att ett skall-krav p& “stabil ekonomisk stéllning” &r
for vagt formulerat for att uppfylla kraven pa 6ppenhet och forutsebarhet,
(transparens) enligt LOU. Som framgétt ovan finns dven tilliggs-
upplysningar i férfragningsunderlaget i upphandlingen avseende skall-
kravet pa stabil ekonomisk stéllning. Dessa tilldggsupplysningar &r dock av
samma karaktir som i ovan anfort avgérande och fortydligar inte p4 négot
sitt vad som egentligen avses med en “stabil ekonomisk stéllning”. — Hur
SLL anser sig veta att kravet 4r ként for leverant6rer framgér inte, &nnu
mindre framgar hur SLL vet att det inte foreligger tveksamhet om kravets
innebdrd trots att kravet inte tydligt speciﬁceras i forfragningsunderlaget,
exempelvis genom att ange att viss soliditet, likviditet och/eller omséttning
kommer att beaktas. Det faktum att en upphandlande myndighet presumerar
att inneborden av ett skall-krav dr allmént ként dr aldrig skél for att 1
forfrigningsunderlaget inte tydligt precisera det aktuella kravet. Vad som
anges 1 forfragningsunderlaget &r en beskrivning av hur kravet kommer att

kontrolleras och preciserar inte kravet i sak.
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Utformning av utvdrderingskriteriet “mervdrde”

[ forfragningsunderlaget anges tydligt att kvalitetsomrédet “Malgrupps-
anpassat vardutbud och vardform” skall viktas till 40 procent, medan
resterande tre kvalitetsomraden skall viktas till 20 procent vardera. Trots
detta anges i forfragningsunderlaget dven att “varje kvalitetsomréde har lika
virde vid utvirderingen.”. Hur detta forhaller sig till det faktum att de olika
kvalitetsomradena har olika viktning #r hégst oklart. Det ar hér inte forut-
sebart for anbudsgivare och potentiella anbudsgivare hur dessa fyra under-
kriterier ska viktas i forhallande till varandra vid utvérderingen. EG
domstolen har i mal C-532/06 Emm. G. Lianakis AE m.fl. mot Dimos
Alexandroupolis m.fl. slagit fast att viktning av underkriterier maste vara
forutsebar for anbudsgivare.

En andra brist avseende kriteriet mervérde avser de patientgrupper som
kommer att utvirderas. Grupp 1 defineras som “Mélgrupper enligt punkt
2.1 i Kravspecifikationen”. I detta avsnitt i Kravspecifikationen anges att
vérdtjanster skall rikta sig till alla personer som &r 18 &r och dldre, som &r
folkbokforda i Stockholm och har svér eller komplicerad missbruk/
beroendeproblematik, samt ocksa personer som omhéndertagits av polisen
med stéd av lagen (1976:511) om omhéndertagande av berusade personer.
Vidare anges i kravspecifikationen att vardgivaren skall beakta de sdrskilda
vardbehov som finns hos fem sarskilt angeldgna patientgrupper. Av dessa
fem uppriknade sérskilt angeldgna grupper &r det endast tva, “Unga vuxna,
18-25 &r”, samt “Kvinnliga patienter”, som beaktats vid utvérderingen. Det
framgér inte av forfrégningsunderlaget varfor SLL valt att utvdrdera endast
tva av fem “sarskilt angeléigna grupper” trots att det stér i krav-
specifikationen att vardgivarna skall beakta de sérskilda vardbehoven hos
alla fem grupper.

En tredje brist avser grupp nr 4, dvs. “Annan patientgrupp/er dér
omhindertagandet behover utvecklas”. Har framgéar saledes inte av for-
fragningsunderlaget vilken patientgrupp det r&r sig om, négot som medfor
att forutsebarheten blir obefintlig. Vidare synes den sprakliga utformningen

av kriteriet 6ppna upp for att mer 4n en patientgrupp kan komma att
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utviirderas under punkt 4. Detta #r ndgot som ytterligare forstérker oklar-
heten avseende den aktuella punkten. For det fall anbudsgivarna anger olika
patientgrupper blir det inte mojligt for SLL att gbra en objektiv jamforelse
av anbuden i denna del. En jimforelse av MBAB:s, Caremas och Aleris
anbud i denna del visar att anbudsgivarna anger olika grupper i denna del.
Denna icke-definierade patientgrupp utgér en fjardedel av utvirderings-
kriteriet mervirde, vilket i sin tur utgor 40 procent av den totala
utvirderingen. Den icke-definierade gruppen utgor foljakiligen en
betydande del av den totala utvdrderingen. Att anbudsgivare och potentiella
anbudsgivare i detta fall inte kan forutse vilken den fjérde patientgruppen &r
som kommer att utvirderas stir tydligt i strid med transparensprincipen och
1 kap. 9 § LOU.

En fjirde brist avseende utvarderingskriteriet mervarde &r vad som anges
i forfragningsunderlaget avseende vad SLL kommer att utgé frén vid
bedomningen av mervirde. T.ex. anges vad avser kvalitetsomréde 1, Mal-
gruppsanpassat vardutbud och vérdform, kommer SLL utga frén “angivna
krav under punkt 1 under Mal och inriktning i kravspecifikation”. En
genomgéng av det aktuella avsnittet i kravspecifikationen ger dock vid
handen att det i detta avsnitt inte uppstélls nagra uttryckliga krav dver-
huvudtaget. Det blir hér saledes hogst oklart vad SLL avser med sin
hanvisning till punkt 1 i kravspecifikationen. Detta medfor att det inte blir
mdjligt for anbudsgivare att forutse vad SLL kommer att utgé ifrén vid
utvirdering av kvalitetsomrade 1. — MBAB &beropar Kammarrittens i
Sundsvall dom den 16 april 2008 i mal nr 2947-07. Sammanfattningsvis
strider utvirderingskriteriet mervérde mot transparensprincipen, lika-

behandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Utformning av utvirderingskriteriet pris

Enligt forfragningsunderlaget skall pris ldmnas i enlighet med Prisbilagan.
En brist avseende kriteriet pris r att den volym som anvénds for att rikna
ut det totala priset skall uppskattas av varje anbudsgivare for sig. Detté

medfor att alla anbud kommer att skilja sig &t vad avser uppskattad volym.
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Anbuden ér da inte objektivt jamforbara. Denna brist bekréftas i “fragor och
svar”. Den aktuella frigan 16d: “Utifran vilket underlag &r det tinkt att man
ska uppskatta volymerna for att gora totalprisberikningen?” Svaret fran
SLL 16d: “Underlagen speglar den tidigare produktionen pa olika sitt.
Anbudsgivaren far sjalv vilja vilket eller vilka underlag som bist kan ligga
till grund for en prisberékning.”

Fn annan brist avseende kriteriet pris ér att det i Prisbilagan finns tre
avdelningar med rubriken “[6]ppenvérd anges av vardgivare™. I “fragor och
svar” har det begrts en forklaring vad som &r avsett med dessa
avdelningar. SLL har svarat att “hér &r det dppet for anbudsgivaren att sjalv
ange typ av mottagning och bestksmix. Se dven utvirderingskrav enligt
anbudsforfragan punkt 1.7 Kvalitetsomréde 1: malgruppsanpassat vard-
utbud och vardform. Utbudet hir bér avspegla sig i prisbilagan.”. Av svaret
fran SLL framgar saledes att har far anbudsgivare till viss del sjélva vélja
vilka delar av anbudet som skall utvérderas avseende pris. En jamforelse
mellan Prisbilagorna i MBAB:s, Caremas och Aleris anbud visar pa tydliga
skillnader hur denna del har hanterats. Carema och Aleris har endast upp-
skattat volym avseende en mottagning och lamnat 6vriga tva avdelningar i
Prisbilagan utan uppskattad volym. MBAB har fyllt i samtliga tre
avdelningar i Prisbilagan. — Bristerna medfor att anbuden inte dr objektivt
sett jamforbara och har inte saknat betydelse. Utformningen av
utvirderingskriteriet pris strider dirmed mot transparensprincipen,

likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Kompletteringar under forhandlingar i strid med LOU

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i ett uttalande av den 4 april
1998, dnr 227/97-26 uttalat att “upphandling kan l4tt bli en kalla till
diskriminering hos den upphandlande enheten om denna inte noggrant
beaktar principerna om lika och réttvis behandling av leverantrerna och
upphandlingsprocessens forutsebarhet och 6ppenhet. Forhandlingarna
forutsitter hog kompetens hos koparen och &r béade tidsvdande och resurs-

krivande, eftersom de pa ett réttvist och icke-diskriminerande sétt skall
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upprepas med olika anbudsgivare. En forutséttning for detta och ett
praktiskt hjélpmedel i arbetet kan enligt NOU:s uppfattning vara att
uppritta en forhandlingspromemoria eller protokoll. Det &r ocksa viktigt att
understryka att forhandlad upphandling inte kan ersétta kravet pa klara,
fullstandiga och tydliga forfragningsunderlag. Férhandlingen far inte
anvandas for att uppviga brister i forfragningsunderlaget och leverantbrerna
skall inte behova vara osikra pa vad det 4r som den upphandlande enheten
efterfragar. Férhandlingarna skall givetvis inte anvéndas till att fora in nya
krav eller alternativa utféranden vilka inte ryrﬁs inom den av forfragnings-
underlaget angivna ramen.”. En risk med forhandlingar 4r att anbudsgivare
tillats komplettera anbud pa sétt som stér i strid med LOU. Begrénsningar i
ritten att komplettera ett anbud géller dven vid forhandlingar enligt LOU.
Regler om fortydligande och komplettering vid forenklad upphandling
aterfinns i 15 kap. 12 § LOU. Denna bestdmmelse motsvarar i sak 1 kap. 21
§ “gamla” LOU. Enligt 1 kap. 21 § forsta stycket “gamla” LOU fér en
upphandlande enhet medge att en anbudsgivare eller anbudsstkande réttar
en uppenbar felskrivning eller felrdkning eller nigot annat uppenbart fel 1
anbudet eller ans6kningen att fi 1dmna anbud. Av paragrafens andra stycke
framgar att den upphandlande enheten ocksé far begéra att ett anbud eller
en ansokan fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for
sarbehandling eller konkurrensbegrinsning. I ett forslag till avgérande av
EG-domstolen i mal C-87/941 har Generaladvokat Lenz anfort bl.a.
foljande betriffande begreppen fortydligande” (precisering) respektive
“komplettering”. “Fran semantisk utgangspunkt anser jag att termen
‘precisera som anvénds i rddets och kommissionens gemensamma
forklaring, maste forstds i meningen att ldmna detaljuppgifter som gor det
méjligt att mer klart beskriva foremalet det handlar om, eller att med stérre
exakthet definiera foremalet. Vad giller den andra termen i det gemen-
samma uttalandet, namligen *komplettera’ ser jag det som att inkomma med
kompletterande uppgifter som tidigare inte varit tillgingliga. De tvd
termerna har det gemensamt att det inte handlar om att ersétta tidigare

uppgifter, utan tvirtom konkretisera dem p4 ett eller annat sétt. Denna
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reflektion att varken preciseringar eller kompletteringar har till foljd att
tidigare fakta ersitts av nya, stods av den obj ektiva reflektionen att
mbjligheten att byta ut vissa uppgifter potentiellt kan missgynna andra
anbudsgivare’. NOU har i yttrande den 9 december 2003 i Kammarréttens 1
Sundvall mal 2831-03, uttalat sig om skillnaden mellan 1 kap. 21 § forsta
och andra stycket LOU. I yttrandet poangterar NOU att tolkningen av 6
kap. 8 § forsta och andra stycket LOU samt 1 kap. 21 § forsta och andra
stycket LOU skall ske pé ett enhetligt satt, varfor uttalandet &ven dr av
intresse i forevarande fall. Enligt NOU ir skillnaden att det forsta stycket
medger att tidigare fakta ersétts med nya, dock endast om den ursprungliga
informationen #r uppenbart felaktig och inte innebér att innehéllet i anbudet
vasentligen #ndras. I andra stycket avses med fortydligande eller
kompletteringar endast att tidigare limnade uppgifter konkretiseras, dvs.
inte att tidigare limnade uppgifter dndras eller ersétts av nya uppgifter. Av
forhandlingsprotokoll av den 1 oktober 2008 framgér att SLL av Carema
efterfrigar en “detaljerad verksamhetsévergéngsplan” avseende hur en
verksamhetsévergang kommer att genomforas. Det framgér inte av
forfragningsunderlaget att en verksamhetstvergang kan bli aktuellt. I svar
till fraga 37 i “fragor och svar” anger SLL att de inte kan stélla krav pa
verksamhetsdverging i denna upphandling eftersom SLL inte &r
verlamnande part. Att SLL i fosrhandlingsprotokoll av den 1 oktober 2008
har efterfrigat en detaljerad verksamhetsovergangsplan maste tolkas som
att SLL har 4ndrat sig och forutsitter en verksamhetsovergéng. Detta
innebdr en visentlig forindring av forutsattningarna for upphandlingen och
en sadan forandring far inte ske genom forhandling. For det fall det hade
framgatt av forfragningsunderlaget att verksamhetsovergéng skulle ske
hade det kunnat vara intressant for potentiella anbudsgivare, som inte
deltog i upphandlingen, att l4mna in anbud. En verksamhetsévergéng
inklusive vergang av personal kan vara helt avgérande for den potentiella
anbudsgivare som inte har tillréckliga resurser att genomf6ra uppdraget
med befintlig personalstyrka. Vissa potentiella anbudsgivare kan saledes ha

avstatt fran att 1mna anbud till f51jd av att de inte haft tillrickliga resurser
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avseende personal, vilket kunnat uppnés genom en verksamhetséverging.
SLL har genom att efterfraga och tillata Caremas komplettering under
forhandlingarna avseende verksamhetsovergang agerat i strid med LOU.
Vad avser de fortydliganden/kompletteringar som Carema tillatits gora
under forhandlingarna, utéver detaljerad verksamhetsévergangsplan,
innebar dessa att Carema ldmnat nya uppgifter utdver vad som ar tillatet
enligt 15 kap. 12 § LOU. SLL har genom att tillata Caremas
kompletteringar/fortydliganden under forhandlingarna agerat 1 strid med 15
kap 12 § LOU. — Aven Aleris AB och Sirius Humanum AB kanske skulle
ha lamnat helt annorlunda anbud om de ként till att en verksamhetsover-
gang var aktuell. Aven dessa tva anbudsgivare skulle dérfor kunna komma
att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU. MBAB vidhéller dven att de
fortydliganden/kompletteringar som Carema tillatits géra under
forhandlingarna innebér att Carema ldmnat nya uppgifter utéver vad som &r

tilltet enligt 15 kap. 12 § LOU.

Skada

MBAB kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU eftersom det kan
antas att MBAB, vid en tydlig utformning av forfragningsunderlaget samt
en korrekt genomford anbudsutvirdering, skulle kunna ha antagits som
leverantér i upphandlingen. Det kan emellertid konstateras att det enligt
rttspraxis inte krévs att konstaterade brister i upphandlingen faktiskt har
medfort eller kan komma att medfora att sokanden inte vinner

upphandlingen for att tgérder enligt 16 kap. 2 § LOU skall komma ifraga.

Ny upphandling eller rdttelse

Regeringsritten har i RA 2005 ref. 47 uttalat foljande vid valet mellan att
besluta att upphandlingen skall géras om eller att den skall réttas: “Den
brist som konstaterats kan inte anses ha paverkat upp handlingens
konkurrensuppstkande skede, utan i stéllet det senare stadium i forfarandet
d& anbud har l#mnats och prévningen av leverantdr och anbud skall goras.

Det ar darfor tillrickligt att utvirderingsfasen av upphandlingen réttas.” Vid



) _ | Sida 15
LANSRATTEN I DOM 21821-08
STOCKHOLMS LAN

valet mellan att forordna om rittelse och férordna om att upphandlingen
skall géras om, skall vidare alltid beaktas att rittelse dr en mindre
ingripande &tgérd &n att férordna om att upphandlingen skall goras om, jfr
Kammarrattens i Goteborg dom av den 20 mars 2006 i mal nr 6589-05. Vad
MBAB pastatt avseende brister i Caremas anbud paverkar inte
upphandlingens konkurrensuppsokande skede. For det fall lansrétten finner
att Caremas anbud inte uppfyller skall-kraven avseende verksamhetschef
och/eller erfarenhet och diarmed borde ha forkastats foreligger inga hinder
att meddela rittelse med anledning av vad MBAB angett i avsnitt 5.3 1
ansékan om dverprovning och i avsnitt 4 ovan, dé dér framf6rda brister i
upphandlingen inte heller avser det konkurrensuppstkande stadiet av
upphandlingen. —- MBAB bifogar bl.a. tilldelningsbeslut med utvirderings-
rapport, anbudsforfrégan, anbudsformulér samt utdrag ur anbud i den

aktuella upphandlingen.

SLL bestrider bifall till sverklagandet och anfor i huvudsak foljande. Om
Lansrétten finner att SLL har brutit mot LOU eller grundprinciperna pé ett
sitt som medfor att MBAB eller 6vriga leverantrer kan komma att lida
skada avenligt 16 kap. 2 § LOU medger SLL att lansratten beslutar att

upphandlingen skall gbras om.

Skall-kraven avseendé verksamhetschef och anbudsgivarens erfarenhet
SLL har prévat om anbudsgivarna uppfyller de krav som stallts 1
kvalifikationskraven vilka angetts i forfragningsunderlaget. Kvalifikations-
kraven har angetts pé ett tydligt sétt och for att kvalificera méste anbuds-
givaren uppfylla alla “skall” krav. Vid ndrmare granskning av for-
fragningsunderlaget och fragor och svar, 1 synnerhet svaret pa friga 59, kan
SLL konstatera att det fanns en olycklig felskrivning. Istéllet for vid
“anbudets inlimnande” i svaret pa friga 59 bor det ha statt vid “avtalsstart”
i den forsta meningen. Det stadgas i 29 § hélso- och sjukvardslagen
(1982:763) att inom hélso- och sjukvard skall det finnas ndgon som svarar

for verksamheten, verksamhetschef. Det &r frn denna utgéngspunkt att
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SLL krivde att en verksamhetschef “skall finnas” for verksamheten, inte
f6r anbudet. Anbudsgivaren bdr namnge en verksamhetschef vid anbudets
inlimnande men det kan givetvis inte forvintas av en anbudsgivare att
denne skall ha anstillt en verksamhetschef innan anbudsgivaren tilldelas
uppdraget. Ett sidant skall-krav skulle vara oproportionerligt och dessutom
konkurrenshimmande eftersom endast den nuvarande leverantéren kan
uppfylla kraven vid anbudets inlimnande. I férevarande fall angav Carema
Sven Westerlund som bade verksamhetschef och en person i anbuds-
givarens ledning som hade den erfarenhet som krédvs trots att han enligt
dennes CV inte var anstilld 4n hos Carema vid anbudets inldmnande. Ingen
anbudsgivare i denna upphandling blev diskvalificerad i kvalifikationsfasen
pa grund av dessa skall-krav. Trots eventuell oklarhet med anledning av
svaret pa friga 59, anser SLL att man har behandlat alla anbudsgivarna lika
genom att i varje enskilt fall utga fran den riktiga ursprungliga
formuleringen dvs. att verksamhetschef och anbudsgivarens erforderliga
erfarenhet “skall finnas”, men att det ddremot inte krévs att de &r pé plats
vid anbudets inlimnande. — Syftet med skall-kravet avseende verksamhets-
chef och arbetsgivarens erfarenhet var att anbudsgivaren skulle redovisa
nagon eller nigra som uppfyllde kraven vid anbudets inldimnande. Kravet
“skall finnas” innebar inte att verksamhetschefen eller personen med den
erfarenhet som kréivs skulle vara anstillda vid samma tidpunkt. Genom att
Carema i sitt anbud angivit Sven Westerlund och bifogat dennes merit-
forteckning i sitt anbud r for SLL liktydigt med att Carema forfogar 6ver
angiven resurs. Faktum 4r att om skall-kraven avseende verksamhetschef
och arbetsgivarens erfarenhet skulle vara liktydigt med anstélld vid
anbudets inlimnande skulle det utgora dels ett oproportionerligt krav, dels
en konkurrensbegrinsning. Nya aktdrer och nystartade foretag skulle som
en foljd av sddana skall-krav ha svart att delta i upphandlingen eftersom,
som en leverantdr uttryckt sig i fraga 59, det vore “oprofessionellt att

erbjuda en person en anstiillning nér det &nnu inte finns nigon verksamhet™.
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Skall-krav om stabil ekonomisk stdllning

Av punkten 1.6 i forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivaren skall ha
en “stabil ekonomisk stillning”. Det #r ett sedvanligt krav pa leverantoren
att denne skall inneha en stabil ekonomisk stéllning. Kravet &r ként for
leverantorer och det foreligger inte nigon tveksamhet om vad kravet
innebdr. Det anges vilka beddmningar som kan komma att goras. Kravet &r
tydligt och i enlighet med lagtexten i 11 kap. 7-9 § LOU. Det kan noteras
att ldnsritten i dom den 17 juni 2008 i mal 10236-08 nyligen har dvervigt
om ett likalydande skall-krav som aterfinns i det aktuella forfrgnings-
underlaget kunde anses vara ett alltfor vagt krav. Lénsrétten ansag att SLL
hade preciserat kravet genom att redogéra for vad kravet innebar i
upphandlingen genom att exempelvis ange att SLL skulle utga fran
branschgenomsnittet. Lansrétten fann dérfor inte att skall-kravet stod 1 strid
med kraven pa 6ppenhet och forutsebarhet. SLL bestrider darfor att skall-
kravet om stabil ekonomisk stillning bryter mot principen om fransparens
och 1 kap. 9 § LOU. Det kan &ven noteras att det inte finns ndgon anbuds-
givare som diskvalificerades i den aktuella upphandlingen pé grund av att
man inte uppfylide det ifrdgavarande skall-kravet. MBAB har inte heller
visat att bolaget pa grund av skall-kravet lidit eller kan komma att lida
négon skada. — SLL anser att kravet att “anbudsgivaren skall ha en stabil
ekonomisk stillning” 4r tydligt specificerat i punkten 1.6 genom att det
anges vilka bedémningar som ska goras. Det stér otvetydigt att SLL
kommer att gora en “helhetsbedémning av den ekonomiska risken genom
att gora en kontroll hos kreditupplysningsforetag” och att bland annat
anbudsgivarens resultat och nyckeltal ska granskas. Nyckeltal, t.ex. soliditet
och kassalikviditet, anses vara goda indikatorer pa ett foretags ekonomiska
stabilitet. Branschgenomsnittet redovisas i kreditupplysningsrapporter och
varierar beroende pa branschen inom vilken anbudsgivaren har registrerat
sig hos bolagsverket. Om ett anbudsgivarens resultat &r negativt eller
anbudsgivarens nyckeltal &r negativa eller ovanligt liga utifrén bransch-
genomsnittet méste anbudsgivaren lamna en godtagbar forklaring.

Skillnaden mellan skall-kravet i domen fran Kammarritten i Stockholm i
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mal nr 1419-05 och skall-kravet som nu dr ifréga 4r att det tidigare inte var

lika utforligt och preciserat..

Utformning av utvdrderingskriteriet mervdirde

Det stimmer att det finns en felskrivning under rubriken mervérde 1
forfragningsunderlaget. Det borde ha statt antingen olika vérde eller
ingenting alls men SLL anser dock inte att denna felskrivning &r av stor
betydelse for forutsebarheten. Vikiningen for de olika kvalitetsomradena
anges tydligt i den foregiende paragrafen och i en matris i forfrdgnings-
underlaget. Det 4r ocksé anmérkningsvért att det inte fanns nigra frigor om
denna punkt fran leverantSrerna vilket antyder att viktningen av kvalitets-
omradena anségs vara tillrickligt tydligt angiven trots felskrivningen.

MBAB pépekar vidare att SLL har valt att utvirdera endast tva av fem
“sarskilt angelidgna grupper” trots att det star i kravspecifikationen att
vardgivarna skall beakta de sirskilda vardbehoven hos alla fem grupper.
Det #r SLL:s uppfattning att det &r fér den upphandlande myndigheten att
bestimma vilka grupper som ska ligga till grund for utvérderingen. I den
aktuella upphandlingen har SLL bestdmt att endast utvirdera tva av fem
grupper vilket ocksa tydligt framgatt av férfrdgningsunderlaget.

MBAB hivdar att det inte framgér av forfragningsunderlaget vad den
fijdrde patientgruppen, dvs. “Annan patientgrupp/er dir omhéndertagandet
behover utvecklas”, avser, vilket dérfor paverkar forutsebarheten av
aktuella och potentiella anbudsgivare. SLL menar att dven detta pastiende
inte #r riktigt. Syftet med denna grupp var att faktiskt ge anbudsgivaren
utrymme att foresld, utifran deras samlade kunskap och erfarenhet, grupper
dir omhindertagandet behdver utvecklas. Det var séledes inte oforvéntat att
anbudsgivarna foreslog olika patientgrupper och, som framgéar av
utvirderingen i denna del, har anbudsgivarna fatt mervardepodng for denna
grupp om deras forslag var motiverat.

MBAB péstér ocksé att det &r oklart vad SLL kommer att utgé ifrdn vid
bedémningen av mervirde i kvalitetsomrade 1: Malgruppanpassat vard-

utbud och vardform pé sid. 8 i forfragningsunderlaget. Dér stér det att “vid
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bedémningen utgar SLL frén angivna krav under punkt 1 i Krav-
specifikationen, “MA4l och inriktning”. Det &r korrekt att det i detta avsnitt
inte uppstills nagra uttryckliga krav eftersom det endast handlar om mal.
Det var ett olyckligt ordval men som i praktiken maste anses sakna

betydelse.

Utformning av utvdrderingskriteriet pris

MBAB péstar felaktigt att uppskattningen av volym och mdjlighet f6r
anbudsgivarna att sjdlva énge typ och antal mottagningar utg6r ett hinder
for en objektiv jimforelse av anbuden. Prismodellen &r avsedd for att ge
anbudsgivarna en chans att sjdlva vilja vilket eller vilka underlag som bést
kan ligga till grund for en prisberdkning. SLL vill inte binda anbudsgivarna
till ett sérskilt uppligg. Uppskattningen av volym, fordelningen av de olika
besokstyperna och mottagningar gérs av anbudsgivaren utifran egen
erfarenhet och kunskap. Viss vigledning for berdkningen av volym och
fordelning ges i Bilaga 8 till forfragningsunderlaget. Uppskattningen av
volym, fordelning av de olika bestkstyperna, antal mottagningar, beaktande
av vikterna och skall-kraven i prisbilagan #r alla faktorer som tillsammans
paverkar totalprisberskningen. SLL utvérderar darefter anbudets totala
ersdttning per ar. Genom skall-kraven och viktning kan SLL till viss del
péaverka fordelningen av de olika besdkstyperna och mottagningar, men det
&r for anbudsgivaren att komma fram till ett lampligt totalt pris. Aven om
det finns smérre fel i ordval, som saknar betydelse, ger f6rfrdgnings-
underlaget ett underlag fér anbudsgivarna att skaffa sig en tillrdcklig
uppfattning om vad SLL efterfrigar och ddrmed kunna skapa sig en klar
bild av mojligheterna for att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.

Information under forhandlingar

Som framgar av svaret till friga 37 i frigor och svar: “SLL kan inte stélla
krav pa verksamhetsévergang i denna upphandling eftersom SLL inte &r
pverlamnande part. Om nuvarande Leverantdr inte vinner upphandlingen &r

en verksamhetsovergang mojlig men méste diskuteras mellan de tvd privata
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aktérerna: den nuvarande Leverantoren och den nya Leverantoren,
Bestillaren ser gérna att kontinuitet i vérden uppréatthdlls”. Att SLL1i
forhandlingsprotokoll av den 1 oktober 2008 har efterfrigat en detaljerad
verksamhetsovergangsplan betyder inte att SLL har andrat forutsdttningarna
for upphandlingen eller gett Carema mdjligheten att komplettera dennes
anbud. Det var Carema som vid forhandling ndmnde att det skulle betraktas
som en verksamhetsoverging. Mot bakgrund av SLL:s svar till fraga 37 ar
det naturligt att SLL efterfrigade under férhandlingarna om precisering och
hur i praktiken leverantorens planer for att klara uppdraget ser ut. Det &r
givetvis viktigt for SLL att utreda om leverantéren redan har personal,
resurser och lokaler som erfordras pa plats for att skota uppdraget eller hur
dessa kommer att sikerstillas infor avtalsstart. Denna information paverkar
inte utvirderingen och SLL anser att inga anbudsgivare skulle kunna lida
skada pa grund av denna efterfriga. - MBAB hivdar att Carema “ges
méjlighet” att genom verksamhetsdvergéng dverta personal frin MBAB.
Det 4r obegripligt att MBAB fortfarande kan hévda ovanstdende mot
bakgrund av svaret p fréga i frigor och svar. Att SLL efterfragat en 6ver-
tagandeplan innebar varken att forutséttningarna for upphandlingen eller
utvirderingen av anbuden paverkats utan &r endast information for att
sikerstilla att uppdraget kan utfsras. MBAB péstar att Carema fick gora
kompletteringar under forhandlingarna. SLL bestrider detta. SLL valde att
fora forhandlingar med flera anbudsgivare, bl.a. med Carema och MBAB
dar varje anbudsgivare fick diskutera sitt anbud med SLL. Detta strider inte
mot 15 kap. 12 § LOU. Caremas brev den 30 september och den 3 oktober
2008 ir endast skriftliga svar pa frigor angdende anbudet som stdlldes
under forhandlingarna. Det dr méarkligt att MBAB pastar att detta &r sér-
behandling nér MBAB ocksa diskuterat sitt anbud och fick inkomma med
skriftliga svar. Det 4r &nnu mérkligare med hénsyn till att MBAB dessutom
erholl ytterligare podng for sitt anbud efter utveckling av sina beskrivningar
under forhandlingen. Det &r SLL:s mening att forfragningsunderlaget kan
vara utformat pa ménga olika sétt s& lange LOU och de gemenskapsrittsliga

principerna inte trdds for nér.
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Carema har den 24 november 2008 ans6kt om intervention i mélet och till
stod for sin ansSkan anfort i huvudsak foljande. Syftet med MBABs
ansokan #r att f3 Carema diskvalificerad. Carema har darfor ett starkt
skyddsvart intresse och hemstéller darfor att lansrétten behandlar Carema
som part och beviljar Carema att intrdda som intervenient i malet i analogi
med 14 kap 9. § rittegangsbalken. MBABs anstkan om éverprovning riktar
huvudsakligen in sig p4 Caremas anbud genom att MBAB forsoker fa
anbudet diskvalificerat genom att pasta att det forekommer brister i anbudet
och att rittelse ska vidtas i forsta hand. Malet berér darfor Caremas rétt
varfor Carema har ett intresse i saken. Frigan om Carema skall betraktas
som part i lansritten har nira samband med bedémningen om Carema
kommer att ha ritt att verklaga lansrittens avgdrande. Regeringsritten har
i RA 2002 ref. 5 bedsmt om en leverantdr som tilldelats kontrakt hade rétt
att 6verklaga en meddelad dom av lénsrétten som innebér att leverantorens
anbud diskvalificerades. Regeringsritten fann att beslutet att anta en viss
leverantér inte i sig gav partsstéllning i ldnsrétten nér det beslut som
begirdes Gverprovat inte varit inriktad pé om den leverantdr som antagits
skulle diskvalificeras, utan om ett annat anbud skulle ha beaktas av den
upphandlande myndigheten. Viss kammarréttspraxis har efter Regerings-
rittens avgorande utgatt ifrin att en ansdkan om 6verprovning som delvis
riktar in sig pa att en viss leverantor inte uppfyller samtliga skallkrav, ger
den anbudsgivaren som &tgérden riktas mot partsstallning i lansrétten, jfr
dven Kammarritten i Goteborgs dom av den 21 juni 2006 i mél nr 3 845-06
samt Kammarritten i Sundsvalls dom i méal nr 3441-06. Regeringsratten har
senare i RA 2007 not 131 indikerat att en anbudsgivare som antagits som
leverantor inte har ritt att 6verklaga en senare meddelad dom av innebdrd
att upphandlingen'fér avslutas forst sedan viss rittelse skett. I mélet
inriktade sig klaganden p4& den upphandlande myndighetens atgérder att
tillata kompletteringar och hur utvarderingen skett. Klagandes talan riktade
s&ledes inte delvis in pa det vinnande anbudets utformning. Caremas
uppfattning #r att bolaget i hogsta grad berdrs av réttegangen i lansrétten

och att Carema bar taleritt. Carema har ett réttsskyddsbehov i och med att
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Carema tilldelats kontrakt av SLL. Detta kontrakt riskerar Carema att bli av
med, utan att man bereds mojlighet att delta som part, forsvara sitt eget
anbud och i dvrigt tillvarata sina rittsliga intressen. Detta gor sig sérskilt
gillande eftersom den klagande direkt angriper Caremas anbud. SLL bar i
en sadan situation ingen rittslig eller faktisk skyldighet att tillvarata
Caremas rittigheter och intressen. Caremas mdojligheter att anska om
dverprovning ett nytt tilldelningsbeslut &r begrénsade eftersom domstolen 1
allt vésentligt kommer att bedéma samma omstéindigheter i denna process.
Om Carema inte tillats att yttra sig nu skulle detta innebéra att Carema
frantas mojligheten att fora talan i saken. Carema blir dérmed den enda av
anbudsgivarna i upphandlingen som inte kommer att tillhandahéallas nagra
effektiva rittsmedel och detta endast pga. att bolaget tilldelats
upphandlingen. Om man ser till andra rattsomraden har Kammarratten i
Stockholm och Regeringsritten valt att utvidga talerdtten och rétten att
klaga p& domar for att tillgodose partens beaktansvérda rittsskyddsintresse 1
domar den 23 januari 2008 i mal nr 34-35-08 respektive den 7 mars 2006 i
mal nr 3778-04. Vidare har Regeringsrtten har i ett mal som rorde
forséljningstillstand av ldkemedel ansett att ett lakemedelsforetag som salde
ett originallikemedel hade ritt att 6verklaga lakemedelsverkets beslut att
tillata forsidljning via ett s.k. forenklat forfarande. Regeringsrétten
konstaterar att det saknas bestimmelser om vem som har taleritt i frigan
om likemedelsverkets beslut. Den allménna regeln i 22 § FL ger endast en
allmin riktlinje for hur frigan om talerétt ska bedomas. Regeringsrétten
ansag att de principer som utbildats i praxis var avgorande. Regeringsratten
uttalade att Bolag X hade ett beaktansvért intresse av att fa de rétisliga
forutsattningarna for Likemedelsverkets beslut Gverprovade. Bolag X fick
darfor taleritt att overklaga beslutet. Carema fnenar att samma beaktans-
virda intressen som aktualiserades i dessa bdda mal dven gor sig gillande i
nu aktuella upphandlingsmél. Lénsrétten méste med anledning av vad som
anforts ovan ge Carema stéllning som part i mélet och bevilja rétt Carema
att intervenera i malet. Detta eftersom Carema har ett beaktansvirt intresse i

saken och att utgingen av mélet paverkar Caremas rittsliga stéllning.
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DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna
om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

111 kap. 12 § LOU ér foreskrivet att en leverantr far vid behov och nér det
giller ett visst kontrakt Aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren skall genom att tillhandahélla ett
atagande frin foretagen i friga eller pd annat sétt visa att leveranttren
kommer att forfoga 6ver nodvandiga resurser nér kontraktet skall fullgoras.

112 kap. 1 § LOU &r foljande foreskrivet. En upphandlande myndighet
skall anta antingen

1. det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det ldgsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga, skall myndigheten ta hansyn till olika kriterier som &r kopplade
till foremalet f6r kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfrandetid,
miljdegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet skall i annonsen om upphandlingen eller 1
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tillampas.

12 § samma lag och kapitel &r foljande foreskrivet. En upphandlande
myndigheten skall ange hur sadana kriterier som avses i 1 § andra stycket
kommer att viktas inbordes vid bedémningen av vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Kriterieviktningen fér anges som intervall
med en ldmplig storsta tillatna spridning.

Om det enligt den upphandlande myndigheten inte & mojligt att ange
viktningen av de olika kriterierna, skall dessa anges i fallande prioritets-
ordning.

Viktningen av kriterierna eller kriteriernas prioritetsordning skall anges i
1. annonsen om upphandlingen,
2. forfragningsunderlaget, eller i
3. en inbjudan att 1imna anbud eller att delta i férhandlingar.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LOU #r foljande foreskrivet. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 §
eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att
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upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse
gjorts.

Malets utredning

Under punkten 1.4 i aktuell anbudsforfrégan har bl.a. angetts att priser och
volymfordelning av olika bes6k mm skall anges enligt prisbilagan. Av
prisbilagan framg#r att anbudsgivare skall ange kostnader for olika typer av
besok fordelat pa olika mottagningar samt ange uppskattad volym per ar.

Under punkten 1.6 i anbudsforfragan liksom i bilaga 6 — Anbudsformular —
till detta har under 1.6 Krav pa anbudsgivaren, Anbudsgivarens erfarenhet,
angetts i huvudsak foljande.

Anbudsgivaren eller person i Anbudsgivarens verksamhetsledning skall ha minst
tre (3) ars erfarenhet av arbete med malgruppen inom specialiserad beroendevard
som landstinget har ansvar for eller liknande verksamhet. Som bevis skall
Anbudsgivaren bifoga till anbudet en forteckning dver minst ett (1) uppdrag som
Anbudsgivaren eller dennes nyckelpersonal utfort under de senaste tre (3) ren.
Forteckning skall anges enligt referensbilaga, bilaga 4.

Vidare anges i anbudsforfrigan liksom i anbudsformuléret under Verk-
samhetschef bl.a. foljande.

Det skall finnas en verksambhetschef i enlighet med reglerna i Hélso- och sjuk-
vérdslagen. I det fall verksamhetschefen inte #r ldkare skall ocksa medicinskt
ansvarig finnas. Som bevis skall Anbudsgivaren till anbudet bifoga merit-
foreteckning for verksamhetschef eller meritforteckningar for verksamhetschef
och medicinskansvarig. Meritforeteckning/-ar skall innehalla anstillningstid,
formell kompetens och yrkeserfarenhet.

Under punkten 1.7, Prévning och utvirdering av anbud, anges bl.a.
foljande.

1.0

2. Utvirdering sker enligt nedan angivna utvirderingskriterier. 1. Pris 60 procent;
2. Mervirde 40 procent. Mervirde beddms enligt foljande. Utvirdering kommer
att ske utifran de fyra kvalitetsomraden som finns beskrivna i Krav-
specifikationen. Vart och ett av kvalitetsomrddena bedoéms for fyra patient-
grupper. Mervirde beddms for foljande kvalitetsomraden: 1. Malgruppsanpassat
vardutbud och vardform 40 procent; tillgéinglighet 20 procent; Kunskapsbaserad
vard 20 procent och samverkan 20 procent. Varje kvalitetsomréde har lika vérde
vid utvirderingen. Bedomningen av mervirde sker var for en av foljande patient-
grupper (ej rangordnade): Malgrupper enligt punkt 2.1 i Kravspecifikationen; 2.
Unga vuxna, 18-25 4r; 3. Kvinnliga patienter; 4. Annan patientgrupp/er dér
omhéndertagandet behdver utvecklas. Varje patientgrupp har lika virde vid
utvirderingen. /.../ Bedémningen av Anbudsgivarens beskrivning av mervérde
sker utifrdn nedanstaende tregradiga skala och bedémningen gors av SLL med
utgdngspunkt i nedanstaende matris.
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I punkt 2.1 Malgrupper i den aktuella Kravspecifikationen anges foljande.

Vérdtjsnsterna skall rikta sig till alla personer 18 ar och dldre, som (1) &r folk-
bokfsrda i Stockholms 1dn och har svar eller komplicerad missbruk/beroende-
problematik /.../ (2) som omhindertagits av polisen med stdd av lagen
(1976:511) om omhéndertagande av berusade personer.

[ sammanstéllning av de fragor som stillts till SLL under upphandlingen
samt SLL:s svar pa dessa har bl.a. féljande angetts.

Frdga 59: 1 samtliga anbud stér det att 1 person med minst 3 &rs erfarenhet inom
respektive omrade, samt att meritforteckning pa verksamhetschef skall bifogas
och om verksamhetschefen ej ar likare dven meritférteckning pa medicinskt
ansvarig. Vara frigor/funderingar &r om vi maste rekrytera en verksamhetschef
innan vi svarar pa anbudet eller godtas deét om rekryteringen sker nér avtal har
skrivits. Det kinns for oss lite oprofessionellt att erbjuda en person en anstéllning
nir det dnnu inte finns nadgon verksambhet.

Svar 59: Vid anbudets inlamnande skall anbudsgivaren ha den tekniska formaga,
kapacitet och erfarenhet som har definierats via skall-krav i Anbudsforfragan
under p. 1.6 Krav pa Anbudsgivaren, Anbudsgivarens tekniska formaga och
kapacitet. Som bevis skall anbudsgivaren bifoga till anbudet de intyg/
beskrivningar som begérs. Bl a verksamhetschef skall finnas och dennes
meritforteckning skall bifogas anbudet.

Fréga 76: 1 prisbilagan finns tre avdelningar med rubrik “&ppenvard anges av
vérdgivare” forutom de “lokala integrerade beroendemottagningarna”. Vad
avses?

Svar 76: Hir #r det dppet for anbudsgivaren att sjilv ange typ av mottagning och
besoksmix. Se dven utvirderingskrav enligt anbudsforfragan punkt 1.7 Kvalitets-
omréade 1: Malgruppsanpassat vardutbud och vardform. Utbudet hér bor avspegla
sig [i] prisbilagan.

Frdga 77: Utifran vilket underlag &r det tankt att man ska uppskatta volymerna
for att gora totalprisberdkningen?

Svar 77: Underlagen speglar den tidigare produktionen pa olika sitt. Anbuds-
givaren far sjalv vilja vilket eller vilka underlag som bist kan ligga till grund for
en prisberikning. Vid berikning av volymer och bestksmix for de integrerade
lokala mottagningarna skall hénsyn tas till befolkningens storlek och forvintade
behov. I detta arbete kan uppgifterna i bilaga 8 anvindas.

Lénsrdttens bedomning

Vad giller Caremas anstkan om intervention i malet konstaterar lansrétten

att parter i ett mal om ansdkan om dverprévning enligt LOU &r sbkanden
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och den upphandlande myndigheten/enheten. Nagon allmén rétt att inter-
venera eller att bli betraktad som motpart finns inte enligt forvaltnings-
processlagen. Négon sidan rétt har inte heller kommit till uttryck i 16 kap.
1-2 §§ LOU och det framgar inte heller av forarbetena till vare sig nya eller
gamla LOU att det varit lagstiftarens avsikt att annan &n den upphandlande
myndigheten ir att betrakta som motpart i lansrétten. Genom de s.k. rdtts-
medelsdirektiven som delvis ligger till grund for 16 kap:s LOU utformning
aliggs medlemsstaterna att tillhandahaila ett prévningsfoérfarande som kan
&beropas av var och en som har eller har haft intresse av att 4 ett
upphandlingskontrakt och som har skadats eller riskerar att skadas av en
pastadd 6vertridelse (artikel 1.3 1 radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG). Det kan enligt lansréttens mening varken ur dessa direktiv
eller EG-domstolens réttspraxis utlésas att gemenskapsritten avsett
tillskapa nagon ritt for den anbudsgivare som av upphandlande enheten
antagits som leverantor att som part delta i ett sddant provningsforfarande.
Vidare har de allm#nna forvaltningsdomstolarna i flera avgoranden avvisat
sverklaganden av den anbudsgivare som av upphandlande enheten antagits
som leverantdr men som genom underinstansernas avgéranden inte kommit
i fraga for kontrakt (jfr. bl.a. RA 2002 ref. 5, RA 2007 not. 131 och
Kammarrittens i Goteborgs dom den 3 mars 2008 i mal nr 1104-08). I RA
2002 ref. 5 uttalade regeringsritten bl.a. att klagandén — den anbudsgivare i
maélet som hade antagits som leverantor av den upphandlande enheten — inte
kunde anses ha haft stillning som part i mélet i lansrétten. For det fall
overprovningsforfarandet leder till ett nytt tilldelningsbeslut frén den
upphandlande myndigheten varigenom en annan anbudsgivare antas som
leverantdr torde den anbudsgivare som i det forsta tilldelningsbeslutet
tilldelats kontraktet vara oforhindrad att ansoka om Gverprovning for det
fall denna anbudsgivare anser att upphandlingen genomfors i strid med
LOU. Aven en saddan anbudsgivare har siledes mojlighet att i ett Sver-
prévningsforfarande tillvarata sin rétt och utan att denna ges mojlighet att

upptrida som part i det forsta Sverprovningsforfarandet. Lansrétten finner
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mot denna bakgrund att Carema saknar ritt att intrida som part i nu aktuellt

mal i lansritten. Caremas ansdkan om intervention skall dérfor avvisas.

Vad sedan giller MBAB:s anstkan om §verprovning gor ldnsritten
fsljande beddmning. En upphandling enligt LOU skall kénnetecknas av
forutsebarhet och Sppenhet. For att anbudsgivarna skall ges samma forut-
sattningar for anbudsgivning méste forfragningsunderlaget vara tydligt och
innehélla samtliga krav p& det som skall upphandlas. Uppstillda krav far

inte fringas.

Angiende vad MBAB har anfort angéende skall-krav avseende verk-
samhetschef konstaterar ldnsrétten att det ligger nédrmast till hands att tolka
detta krav, sirskilt genom det fortydligande som skett genom svaret p
frAga 59, som att verksamhetschef skall finnas redan vid anbudets
inlimnande. D4 Carema inte i sitt anbud har visat att man vid anbudets
inlamnande forfogade dver Sven Westerlund som verksamhetschef har

anbudet antagits i strid med detta skall-krav.

Vad dérefter giller frigan om skall-kravet angdende anbudsgivarens
erfarenhet maste dven detta krav enligt lansrittens mening forsts pa sa sétt
att kravet skall vara uppfyllt vid anbudets inlimnande. Med andra ord maste
nér anbudet 1dmnades in en person i arbetsgivarens ledning ha minst tre ars
erfarenhet av arbete med mélgruppen inom specialiserad beroendevérd som
landstinget har ansvar for eller liknande verksamhet. Oavsett om Carema i
sitt anbud hade visat att Sven Westerlund skulle komma att ing4 i bolagets
ledning vid ett fullgrande av ett eventuellt avtal 1 upphandlingen s &r i
maélet ostridigt att han #nnu inte var anstélld hos Carema vid anbudets
inlimnande och kan séledes inte anses ha ingatt i Caremas ledning vid
denna tidpunkt. Att denna den mest nérliggande tolkningen av anbuds-
forfragan eventuellt medfor att upphandlingen sésom &beropats av SLL kan
komma att genomf6ras i strid med andra principer 1 LOU eller de gemen-

skapsrittsliga principer som bér upp lagen foranleder ingen annan
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bedomning. SLL har séledes, genom att i strid med ett uppstéllt skall-krav
anta Caremas anbud, genomfort upphandlingen i strid med likabehandlings-

principen.

Vad sedan giller vad MBAB har anfért om det i upphandlingen uppstillda
skall-kravet pd stabil ekonomisk stillning konstaterar ldnsréatten att det i
forevarande mal — till skillnad frén det av bolaget i denna del dberopade
kammarrittsavgorandet — i vart fall inte har framkommit att vad MBAB har
&beropat i denna del ocksa har medfort att MBAB har eller kan komma att
lida skada. Det saknas darfor grund att vidta atgérder med stéd av LOU mot
SLL:s upphandling av denna anledning.

Vad sedan giller utformning av utvdrderingskriteriet “mervirde” i
upphandlingen har MBAB anfort att det inte framgér av forfrigningsunder-
laget varfor SLL valt att utvirdera endast tva av de fem patientgrupperna
trots att det star i kravspecifikationen att vardgivarna skall beakta de
sirskilda vardbehoven hos alla fem grupper. SLL har harvid gjort géllande
att det 4r for den upphandlande myndigheten att bestimma vilka grupper
som ska ligga till grund f6r utvérderingen och att SLL har bestdmt att
endast utvirdera tva av fem grupper samt att detta tydligt framgétt av
forfragningsunderlaget. Lansrétten konstaterar att det av anbudsforfragan
framgér vilka patientgrupper som kommer att utvérderas och att endast tvd
av de grupper som angetts som angelédgna grupper under 2.1.1. i Krav-
specifikationen kommer att utvéirderas, samt att sa ocksd har skett vid
utvirderingen. SLL:s utvirdering har séledes inte i denna del genomforts i
strid med vad som angetts i férfrigningsunderlaget. Vad giller 6vriga av
MBAB #beropade felaktigheter avseende detta skall-krav konstaterar
lansritten att SLL:s forfragningsunderlag i vissa avseenden inte &r optimalt
utformat och att utvirderingskriterierna i vissa avseenden &r oprecisa.
Emellertid &r det den upphandlande myndigheten som har att utforma den
utvirderingsmodell som enligt myndigheten &r bést lampad att ge det bésta

resultatet i upphandlingen, allt under forutséttning att bestimmelserna 1
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LOU och gemenskapsritten iakttas. Inte heller 4r det en férvaltnings-
domstols uppgift i mal om 6verprovning enligt LOU att gora nédgon egentlig
provning av de subjektiva kriterier som ligger till grund for den
upphandlande myndighetens utvéirdering och podngsittning (jfr. t.ex.
Kammarritten i Stockholms dom den 23 oktober 2008 i mél nr 3706-08).
Mot denna bakgrund och med beaktande av foremalet for upphandlingen
och vad SLL har yttrat i denna del finner lansritten att forfragnings-
underlagets utformning i forevarande fall &r godtagbart. Vad MBAB har
aberopat avseende utformningen av utvarderingskriteriet merviarde medfor

saledes inte att upphandlingen genomftrs i strid med LOU.

Lansritten konstaterar att forfragningsunderlaget vad géller utformning av
utvdrderingskriteriet pris 1dmnar utrymme for anbudsgivare att lamna olika
forslag till l16sningar som i sin tur kommer att paverka utvirderingen i
upphandlingen. Vilka konsekvenser olika av anbudsgivarna uppskattade
volymer fér for berdkningen av det totala anbudspriset &r emellertid klart
forutsebart och det har inte framkommit att SLL har frdngétt den i pris-
bilagan uppstillda utvirderingsmodellen. Vidare kan det ur en
upphandlande myndighets synvinkel, sasom SLL har anfort i férevarande
mal, vara dnskvirt att anbudsgivare i en s& komplex upphandling som det
hér 4r fraga om stimuleras att foresla 16sningar som inte den upphandlande
myndigheten sjdlv kunnat férutse vid utformning av forfragningsunderlaget.
Inte heller vad MBAB har &beropat avseende utformningen av
utvirderingskriteriet pris medfor séledes att SLL. genomf6r upphandlingen i

strid med &beropade gemenskapsrittsliga principer eller LOU.

Vad sedan géller vad MBAB har anfort och dberopat i friga om att Carema
skulle ha fatt géra kompletteringar under forhandlingar i strid med LOU
gor lansritten foljande bedomning. Lansratten konstaterar att SLL inte torde
kunna stélla krav pa verksamhetsoverging vid ett eventuellt byte av
leverantor av specialiserad beroendevérd. Att SLL har ett intresse av

kontinuitet i varden, ddribland praktiska aspekter vid ett byte av leverantér,
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ar enligt lansrittens mening naturligt och framgar av de frdgor som
besvarats i upphandlingen. Vidare har inte framkommit att den av SLL
efterfragade verksamhetsovergangsplanen har paverkat utvirderingen av
anbuden. Lansritten finner mot denna bakgrund att vad MBAB har
gberopat hérvidlag inte innebdr att forhandlingarna och dérmed

upphandlingen har genomforts i strid med LOU.

Lansritten konstaterar sammanfattningsvis att den av SLL genomftrda
upphandlingen har genomforts i strid med LOU:s krav pa likabehandling av
anbudsgivare da anbud antagits frin Carema trots att detta anbud inte
uppfyller i forfrigningsunderlaget uppstéllda skall-krav. Detta har medf{ort
att MBAB kan komma att lida skada. Vad slutligen géller val av atgérd
konstaterar linsritten att den, oavsett hur parterna utformar sina yrkanden i
upphandlingsprocessen, kan vilja mellan att besluta att upphandlingen skall
goras om eller att den skall réttas (jfr RA 2005 ref. 47 och Kammarréttens i
Sundsvall beslut den 20 juli 2006 i mal nr 1975-06). Parterna disponerar
saledes inte dver vilken &tgird som slutligen blir aktuell. Fraga i mélet blir
saledes huruvida upphandlingen skall goras om eller om det &r tillrackligt
att enbart vidta rittelse. Vid bedomningen av vilken &tgérd som bor till-
gripas konstaterar lénsrétten att mer ingripande &tgérder &n vad som &r
nddvindigt inte bor vidtas. Med hénsyn hértill finner lénsratten att det &r
tillrickligt att SLL vidtar rittelse pa sé st att det gors en ny anbuds-

provning varvid anbud fran Carema utesluts frin vidare utvérdering.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

Foredragande har varit Henrik Grénberg



