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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar Brositers Sjukhems ansékan om dverprovning.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Boras, Svenljunga, Tranemo och Ulricehamns kommuner genomf{6r en upp-

handling av HVB-hem (dnr 2018-00058IN). Genom tilldelningsbeslut den

4 april 2019 antogs ett antal leverantdrer. Brositers Sjukhem AB hade inte

kvalificerats for anbudsutvirderingen, eftersom det inte bedomdes uppfylla

kravet avseende referenser.

Brositers Sjukhem begér i forsta hand att forvaltningsratten ska besluta om

réittelse genom en ny anbudsutvirdering, vid vilken bolagets anbud ska be-

aktas. I andra hand begér bolaget att forvaltningsritten ska besluta om réit-
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telse genom att bolaget far mojlighet att komplettera med saknade referen-
ser. I tredje hand begér bolaget att forvaltningsritten beslutar att upphand-

lingen ska géras om.

Kommunerna anser att bolagets ansékan om dverprévning ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Brosditers Sjukhem

Det framgér inte av upphandlingsdokumenten att ett uteblivet svar fran en
referensperson skulle medfora att en anbudsgivare inte gar vidare till an-
budsutvirderingen. Delen av upphandlingsdokumenten som rér referenserna
har formulerats pa ett oklart sitt, och otydligheten ska inte gé ut 6ver an-
budsgivarna. For att det ska vara mojligt att underkéinna en anbudsgivare pa

en viss grund méste det tydligt framgé hur beddmningen sker.

Det har framkommit att det var Norra Hisingens stadsdelsforvaltning i Gote-
borg som inte svarade pa de upphandlande myndigheternas fragor om Bro-
siters Sjukhems tidigare uppdrag. Vid kontakt med stadsdelsforvaltningen
framkom att personen som skulle kontaktas varit sjukskriven. Det har inte
skickats ndgon paminnelse vid uteblivet svar, och det fanns ingen informa-
tion om att det t.ex. var méjligt att limna en reservreferens. I upphandlingar
dr det vanligt att det skickas ut pdminnelser och att det vidtas andra atgirder
som syftar till att minska risken for att ett uteblivet svar far langtgéende
konsekvenser for anbudsgivarna. Sannolikt har manga anbudsgivare under-
kints med anledning av hur hanteringen av referenserna gétt till, vilket inte

kan ha varit de upphandlande myndigheternas avsikt.

Kommunerna
Referenserna har himtats in i enlighet med vad som anges i upphandlings-

dokumenten. Fragorna som skulle besvaras skickades ut den 1 februari 2019
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per e-post, och det medfoljde en upplysning om att svaren skulle skickas in
senast den 11 februari 2019. Av upphandlingsdokumenten framgar att refe-
renspersonerna skulle vara vidtalade och att inga paminnelser skulle skickas
ut. I dokumenten anges ocksa att ett uteblivet svar medfor att en anbuds-

givare ska anses ha fatt noll poéng av den referenspersonen.

Brositers Sjukhems ena referensperson svarade inte. Bolaget fick darfor noll
podng pa fradgorna. Det kan samtidigt konstateras att en del av en mening
fallit bort i upphandlingsdokumenten. I sista meningen i avsnitt 5.3.3 ska det
sté att en anbudsgivare som inte uppnar en referenspoing pé tio eller mer el-
ler som fér ett lagre betyg &n tre pa ndgon fradga av ndgon av referensperso-
nerna kommer att forkastas. Att det nu saknas uppgift om att anbudsgivaren
kommer att forkastas far anses vara en uppenbar felskrivning. Det framgar

ocksé av underlaget 1 6vrigt att kravet pa referenser méaste vara uppfyllt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

I 4 kap. 1 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet

med principerna om omsesidigt erkénnande och proportionalitet.

I 20 kap. 6 § LOU anges att ratten ska besluta att upphandlingen ska géras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot nagon av de grundldggande principerna 1
4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse 1 LOU och detta har medfort att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Forvaltningsrttens bedomning

I mal av detta slag bor det krévas att parten som gor géllande att en upp-
handling 4r felaktig pa ett klart sitt anger vilka omstéindigheter den grundar
sin talan pé. Forvaltningsréttens prévning dr mot den bakgrunden i princip
begrinsad till de omsténdigheter som parten dberopat (se RA 2009 ref. 69).
Brositers Sjukhem har anfort dels att det finns otydligheter i upphandlings-

dokumenten, dels att hanteringen av referenser inte skett pa ett riktigt siitt.

Betriffande upphandlingsdokumenten anges i avsnitt 5.3.3 att anbudsgiva-
ren ska ha erfarenhet fran tidigare utférda uppdrag av liknande art och om-
fattning samt att anbudsgivaren som bevis ska beskriva tva referensuppdrag
och ange kontaktuppgifter till referensuppdragens kontaktpersoner. Av sam-
manhanget méste det sta klart for en rimligt informerad och normalt om-
sorgsfull anbudsgivare att bada referenspersonerna kommer att kontaktas
och att det krévs att de bada svarar pa de fragor som skickats ut. Det &r i
samma avsnitt noggrant beskrivet hur poéngséttningen gér till, och det anges
att om en referensperson inte svarar, kommer anbudsgivaren att anses ha fatt

noll poéng av den referenspersonen.

Vad som blir konsekvensen av att en anbudsgivare tilldelas noll podng av en
referensperson framgér dock inte riktigt lika tydligt i avsnitt 5.3.3. Det
anges t.ex. inte uttryckligen att konsekvensen blir att kraven inte bedoms
vara uppfyllda. I stéllet relateras det uteblivna svaret till podngséttningen.

Den sista meningen i avsnittet har f6ljande lydelse:

Anbudsgivare som inte uppnar en referenspoéng pa 10 eller mer eller som far ett

ldgre betyg 4n 3 pd ndgon fraga av ndgon av referenspersonerna.

Kommunerna har angett att meningen 4r ofullstdndig och att delen som in-
nehdll uppgift om att anbudsgivaren ska forkastas har fallit bort. Fragan ér
om detta innebdr att det finns en sddan otydlighet i upphandlingsdokumen-

ten att den kan inebéra skal for att ingripa mot upphandlingen.
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Principen om &ppenhet eller transparens innebér i ett upphandlingsforfa-
rande bl.a. att samtliga villkor och bestdmmelser i upphandlingsdokumenten
ska vara formulerade pé ett klart, precist och entydigt sitt, sa att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den
exakta innebdrden av dem och tolka dem pa samma sitt (se t.ex. EU-dom-
stolens dom den 2 juni 2016 i mal C-27/15, Pizzo, punkt 36). Aven om det
finns en viss otydlighet i vad som blir konsekvensen av att en anbudsgivare
far noll poédng pad minst en fraga, maste detta stéllas mot att det tydligt fram-
gér av avsnitt 5.3.3 att bada referenspersonerna ska svara pa fragorna. Vid
denna avvigning bedomer forvaltningsritten att en rimligt informerad och
normalt omsorgsfull anbudsgivare forstar att om en referensperson inte lam-
nar ett svar, har anbudsgivaren inte uppfyllt det obligatoriska kravet att
lamna uppgifter till tva referenspersoner som ska kunna besvara fragor.
Upphandlingsdokumenten &r saledes i denna del inte otydliga p4 ett sétt som

utgor skél for ingripande.

Det kan framstd som en nagot stelbent ordning att de upphandlande myndig-
heterna inte kontaktat anbudsgivaren vid ett uteblivet svar frdn ndgon av re-
ferenspersonerna, sirskilt med hénsyn till att konsekvenserna av ett utebli-
vet svar blir langtgdende. Samtidigt har det inte framkommit annat &n att
alla anbudsgivare behandlats pa samma sétt. [ avsnitt 5.3.3 1 upphandlings-
dokumenten anges ocksa att det dr anbudsgivarens ansvar att vidtala refe-
renspersonen. Det anges dven en tidpunkt vid vilken frdgorna kommer att
skickas ut och en sista svarsdag. En normalt omsorgsfull anbudsgivare
maste 1 en sddan situation se till att referenspersonerna #r tillgangliga under
denna tid. Brositers Sjukhem har anfort att en referensperson varit sjukskri-
ven, men har inte limnat ndgon forklaring till varfor detta inte upptécktes 1
samband med att referenspersonen vidtalades. Mot den bakgrunden anser
forvaltningsritten att hanteringen av referenserna inte utgor skél for ingri-

pande.
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Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten saledes att det som Brositers
Sjukhem anfort inte innebér att de upphandlande myndigheterna i nagot av-
seende brutit mot de grundlidggande principerna eller mot ndgon annan be-
stimmelse 1 LOU. Broséters Sjukhems ansékan om dverprévning ska darfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga (FR-05).

Albert Pettersson

Forvaltningsréttsfiskalen Albert Pettersson har avgjort mélet. Foérvaltnings-

rittsnotarien Johan Molde har varit fsredragande.



Anvisningar for dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v - PT (upphandling) « Producerar av Domstolsverket, Avd, fir dorastolsurveckling « 2018-11

ISl SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte it n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gér

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid féthandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Fo6r myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
milet, se rutan lingst net pd nista sida for
hinvisningar.

GOr sa har
1. Sktiv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara vatfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och vatfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i mélet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in 1 ratt id. Har det kommit in £or
sent avvisar domstolen 6vetklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammatratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarriatten

Nir 6vetklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévaing.

Kammarratten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pd att f6rvaltnings-
ratten domt ratt.

Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om férvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp mélet.

Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer mnformation finns pa www.domstol.se.

For tullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoejningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pi f6tsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

® lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner
16 kap.

o lag (2016:1145) om oftentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorn, 20 kap.
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