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BAKGRUND

Sollentuna kommun (Kommunen) genomfor en upphandling av beman-
ningstjanster for vard och omsorg, dnr 2012/17 ink 884. 1 tilldelningsbeslut
den 22 maj 2012 meddelade Kommunen att anbud fran andra anbudsgivare
dn Ghion Systerjouren AB skulle antas. I upphandlingsprotokollet angav
Kommunen att Ghion Systerjouren AB inte kvalificerades dé bolaget inte

.uppfyllt kravet pa referent for personlig assistent.
YRKANDEN M.M.

Ghion Systerjouren AB (Bolaget) anstker om 6verprévning och yrkar att
upphandlingen inte fér avslutas innan rittelse gjorts, pa sa sitt att Bolagets

anbud ska beaktas vid utvérderingen.
Kommunen bestrider bifall till ansdkan.
GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

Bolaget anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. I Tendsign anvénds sa
kallade strukturerade dokument, vilka efter komplettering av leverantorer-
na inldmnas elektroniskt i systemet. Ett antal symboler anvinds for att illu-
strera vilket krav som stills pd anbudet under respektive rubrik. Vissa
symboler kan anses innehalla skall-krav medan annan symbol anger att
rubriken innehaller utvdrderingskriterier vilka kommer att viktas vid en

utvirdering.

I avsnitt 1.3.1. i forfrigningsunderlaget anges att utvérdering kommer att
ske i tvé steg. Forst en kvalificeringsfas dédr anbudsgivaren maste godkén-

nas for att Kommunen i ett senare skede ska kunna préva anbudet i steg
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tva. Dérefter foljer ett antal underrubriker, som alla forsetts med en symbol

som visar att kraven under respektive rubrik #r skall-krav.

I avsnitt 1.4 i forfrigningsunderlaget anges att utvirderingsgruppen kom-
mer att bedéma de kvalificerade anbuden utifrdn de mervérden som ater-
finns under rubrik *Utvirderingskriterier/mervirden”. Dessa aterfinns un-
der avsnitt 3.3 och dér aterfinns inte ndgon symbol for skall-krav, utan
endast symbol att det innehaller utvdrderingskriterier, vilka kommer att
viktas vid en utvirdering. I avsnitt 3.3.1.5 uppges att Kommunen om det
blir aktuellt, rimligen i utvirderingsfasen, kommer att intervjua tre referen-

ter.

Om Kommunen menat att referenser var skall-krav, hade det varit dnda-
maélsenligt, rent av ett krav enligt LOU, att man gjort detta tydligt genom
att anviinda den symbol som finns for att beskriva skall-krav. Att man ef-
terfragar referenser for ett antal personalkategorier, ddr det anges att dessa
referenser kan ge mervirde, har av Bolaget tolkats som att referenserna ska
vara exemplifierande, eller om man s4 vill stickprov, pa de tjénster som
anbudsgivarna kan tillhandahélla inom det i upphandlingen aktuella tjéns-
teomradet. Stdd for denna tolkning finns dven i det faktum att den tredje

tjanstekategori for vilken referent kunde anges var valfri.

EU-domstolen har faststéllt att det vid offentlig upphandling inte 4r tillétet
att sammanblanda urvals- och tilldelningskriterier. Bolagets anbud har
enligt tilldelningsbeslutet inte kvalificerats, d& man inte uppfyller kravet pa
referent for personlig assistent. Eftersom kravet pa referent for personlig
assistent var ett utvirderingskriterium, och inte ett kvalificeringskriterium,
har Kommunen felaktigt uteslutit Bolagets anbud. Bolaget har dérmed lidit

eller riskerat att lida skada.
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Kommunen anfor till stéd for sin instillning bl.a. f6ljande. Kommunen

har haft ett behov av att bland annat hyra in personliga assistenter, vilket ér

* det omrade dér Bolaget inte ansetts kvalificerat. Kommunen har bett fore-
taget att beskriva sin kapacitet for detta uppdrag och av Bolagets redovis-
ning framkommer det inte att foretaget for niirvarande har personliga assi-

stenter anstillda.

Ett antal skall-krav har stiillts for att sikerstélla att leverantSren ska ha
kompetens och erfarenhet for uthyrning av personliga assistenter. Avsnit-
ten 3.2.3, 3.2.7 och 3.4.4 dr exempel pa skall-krav direkt kopplade till in-
hyrning av personliga assistenter. Dessa skall-krav har av Bolaget besva-
rats med “’ja”, men detta motségs av att Bolaget inte har kunnat ange en
enda referens for personliga assistenter. I avsnitt 3.3.1.5 anges att Kommu-
nen kommer, om aktuelit, att intervjua tre referenter for att sikerstilla att
anbudsgivaren och dess personal utfort tre uppdrag pé ett tillfredsstillande

sitt. Uppdragen ska ha genomforts av foretaget under den senaste tredrspe-

rioden och referenten ska ha-anlitat foretaget mer &n en gang,

Enligt Bolaget har avsaknaden av en symbol gett Bolaget anledning att
anta att referenstagningen inte innehdll inslag av skall-krav trots att ordet
”ska” uttryckligen fanns med i kravet pa personlig assistent. Kommunen
anser att skrivna skall-krav bor ga fore symboler i ett upphandlingssystem.
Att symbolen inte visades i denna rubrik #r i forsta hand en systemteknisk

fraga och borde inte paverka utgdngen i upphandlingen.

Utvirderingen av referenserna skedde genom att Kommunen frgade refe-
renterna om anbudsgivaren hyrt ut aktuell yrkesgrupp och om det i sé fall
har skett mer &in en ging de senaste tre iren. Om svaret var ja pa dessa fré-
gor anségs foretaget som kvalificerat. Déarefter stiilldes utvérderingsfra-
gorna och en podngsittning genomférdes. Detta skedde alltsd vid samma

samtal, men efter kvalificeringen. Kommunen har séledes inte samman-
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blandat kvalificeringen och utvirderingen dven om samtalet har skett vid

samma tillfille. Férfarandet dr bade praktiskt och rationellt for bdde kom-

munen och referenterna.

Kommunen ringde till angiven referent for de personliga assistenterna och
fick till svar att referenten bara anlitat Bolaget en géng for en brukare och
att det da gillde ledsagarservice. Referenten kunde alltsa inte bekrifta
skall-kravet om inhyrning av en personlig assistent och inte heller att in-
hyrningen skett mer én en ging. Det fanns séledes brister i bada skall-
kravsdelarna. Eftersom kommunen genom referenstagningen anser sig ha
sikerstillt att Bolaget inte uppfyllde alla skall-krav kunde inte Bolaget

kvalificeras.

Aven om forfragningsunderlaget i denna del uppvisar vissa brister i ut-
formningen, kan bristerna enligt Kommunens mening inte anses vara sid-
ana att LOU eller principerna om fSrutsigbarhet, transparens eller likabe-
handling triitts for nér pa ett sddant sétt att ett ingripande med stod av LOU

vore motiverat.

Kommunen énskar pdminna om leverantdrers mojlighet att stiilla fragor

under annonseringstiden. Det har inte inkommit ndgon friga frin Bolaget
om aktuella brister gillande textotydligheter i forfragningsunderlaget och
att s inte har skett bor enligt rittspraxis vara till nackdel for leverantdren.

Detta d& man inte begrénsat sin egen skada.
DOMSKAL

Tilldmpliga bestammelser

I1 kap. 9 § LOU anges fdljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfdra upphandlingar pa ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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I 16 kap. 6 § LOU anges bl.a. f5ljande. Om den upphandlande myndighet-
en har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i malet

I avsnitt 3.2.3 i forfrigningsunderlaget ”Krav pad leveranskapacitet, kvalitet

och erfarenhet” anges bl.a. foljande.

Anbudsgivaren ska ha kontinuerlig tillgéng pa personer i den/de personalkategorier som

anbudet avser.

Den personal som operativt ska formedla bemanningsuppdragen ska ha tillréckliga kun-

skaper om vilken kompetens som erfordras f5r uppdragen.

I avsnitt 3.3.1.5 i forfragningsunderlaget ”Referenser liknande uppdrag,

mojlighet till mervdrde” anges bl.a. foljande.

Kommunen kommer, om aktuellt, att intervjua tre referenter for att sikerstilla att foretaget
och dess personal utfort tre uppdrag pé et tillfredsstillande sétt. Nedan framgér ocksé

vilken typ av uppdrag som vi vill att referenten ska redogora for.

Uppdragen ska ha genomfrts av fSretaget under den senaste tredrsperioden, referenten

ska ha anlitat foretaget mer #n en gang.

Forvaltningsrdttens bedomning

Overprévning enligt LOU utgdr en kontroll, utifrn de omsténdigheter som
sokanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har f6ljt de

grundliggande principer som aterfinns i 1 kap. 9 § samt Svriga bestimmel-
ser i LOU. Det ankommer inte pa forvaltningsritten att géra en ny utvérde-

ring eller i dvrigt prova lampligheten av den upphandlande myndighetens
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beslut. Den upphandlande myndigheten har vidare, inom ramarna for de

grundldggande principerna, en mycket stor frihet att utforma sitt forfrag-

ningsunderlag.

Av upphandlingsprotokollet framgér att Kommunen har uteslutit Bolagets
anbud frén utvirdering pa den grunden att bolaget inte uppfyllt inte upp-

fyllt kravet pa referent for personlig assistent.

Bolaget har bl.a. anfort att eftersom kravet pa referent for personlig assi-

stent var ett utviirderingskriterium, och inte ett kvalificeringskriterium, har
Kommunen felaktigt uteslutit Bolagets anbud. Kommunen har bl.a. anfort
att kravet pa referent for personlig assistent var ett skall-krav och eftersom
Bolaget inte uppfyllde alla skall-krav kunde inte Bolagets anbud kvalifice-

ras.

I enlighet med likabehandlingsprincipen som kommer till uttryck i 1 kap.

9 § LOU far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse fran
forfragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. ska-krav. Krav som anges i
forfrigningsunderlaget méste saledes vara uppfyllda for att den upphand-
lande myndigheten ska utvérdera och préva anbudet (jfr t.ex. Kammarrit-
ten i Jonkopings dom den 17 maj 2011 i mél nr 3454-10). P4 samma sétt
utgor likabehandlingsprincipen ett hinder mot att utesluta ett anbud fran

utvirdering om detta uppfyller stillda krav.

Forvaltningsritten har forst att ta stéllning till huruvida det kan anses vara
ett skall-krav i upphandlingen att anbudsgivaren ska ha referens angaende

uppdrag som personlig assistent.

Avsnitt 3.2 1 forfragningsunderlaget har rubriken ”Ska krav” och innehaller
ett antal underavsnitt, dér flertalet &r markerade med en symbol som enligt

symbolforklaringen innebdr att ”[t]exten/fragan innehdller krav som mdste
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uppfyllas”. 1 detta avsnitt dterfinns inget krav pa att anbudsgivaren ska ha

referens angdende uppdrag som personlig assistent.

Att Kommunen, om aktuellt, kommer att intervjua tre referenter for att
bl.a. séikerstélla att foretaget och dess personal utfort tre uppdrag pé ett
tillfredsstéllande sétt framgér av avsnitt 3.3.1.5 ”Referenser liknande upp-
drag, mojlighet till mervirde”. Avsnittet saknar symbolen som innebér att
”[t]exten/frdgan innehdller krav som mdste uppfyllas” och aterfinns i den
del av forfragningsunderlaget som har rubriken ” Utvdrdering”. Forvalt-
ningsritten anser dérfor att det inte framgar av foérfragningsunderlaget att
det &r ett skall-krav att anbudsgivaren ska ha referens angéende uppdrag
som personlig assistent, utan att det snarare dr nagot som kommer beaktas
vid utvirderingen. Oavsett om Bolaget hade godtagbar referens eller inte
sa saknade ddrfor Kommunen skél att pa angiven grund utesluta Bolagets

anbud. Kommunen har ddrmed agerat i strid mot LOU.

Bolaget har pé grund av det fel som begétts i upphandlingen lidit eller i
vart fall riskerat att lida skada. Det finns sdledes grund f6r ingripande en-
ligt LOU. Det fel som har begétts kan inte anses ha paverkat upphandling-
ens konkurrensuppsdkande skede, utan istéllet det senare stadium 1 forfa-
randet da anbud har ldmnats och provningen av leverantdr och anbud ska
goras. Forvaltningsritten anser dirfor det dr tillréickligt att upphandlingen
rittas pd s sitt att Bolagets anbud ska beaktas vid utvirderingen (jfr RA
2005 ref. 47).

Vid denna beddmning saknar f6rvaltningsritten anledning att prova om det

finns skil for ingripande enligt LOU dven pa annan grund.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU).

Robert Johansson

Tf radman

Féredragande har varit Nils Henriksson

11560-12
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in 4ll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet for offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, :
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
torekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skal att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddtfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den indring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 tll stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adtessen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mél om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Nivinda Exr till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




