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BAKGRUND

Kommunerna Danderyd, Norrtilje, Taby, Vallentuna och Osteraker samt

stiderna Lidingd och Vaxholm har med Téby kommun som samordnande
kommun genomfort en forenklad upphandling enligt 6 kap. LOU av Insat-
ser for psykiskt funktionshindrade. Upphandlingen som var uppdelad i tva
delar, en avseende “Hem for vard eller boende” och en avseende “Sarskilt

boende”, pabérjades fore den 1 januari 2008.

Av tilldelningsbeslutet framgér att HB Vallby HVB-hem (bolaget) inte upp-
fyllt kvalificeringskravet pa tre godkénda referenser med motiveringen att

endast en referens kom in.

YRKANDE M.M.

Bolaget ansoker om verprovning av upphandlingen géllande kommunerna
Danderyd, Norrtilje, Tdby, Vallentuna och Osteraker samt staden Vaxholm
(upphandlande enheterna) och yrkar att upphandlingen, i den del den avser
Hem for vard eller boende, fir avslutas forst sedan riittelse vidtagits innebé-
rande att en ny utvirdering av anbuden och val av leverantér ska genomfo-
ras varvid bolagets anbud ska utvérderas. Till stéd for sin talan anfér bola-

get 1 huvudsak foljande.

Bolaget har i anbudet uppgivit fem referenser. Bolaget kontaktade samtliga
fem angivna referenser per telefon i god tid fore det att anbudet skulle lam-
nas in, och angav att referenstagning skulle komma att ske under i forfrag-
ningsunderlaget angiven tidsperiod. Referenserna var siledes vidtalade.
Varfor den referens som inkom med svar i upphandlingen angivit att denne
inte var vidtalad, om detta &r korrekt, kan bolaget inte forsta. Ett skél kan

givetvis vara att lang tid forflutit mellan det att bolaget vidtalade referensen
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och de upphandlande enheternas kontakt med denne, varfér referensen helt

enkelt kan ha glomt bort detta.

Av tilldelningsbeskedet framgér att upphandlingen, av for bolaget oklar
anledning, blev forsenad vilket enligt tilldelningsbeskedet dkade sannolik-
heten for att referenspersonerna av olika skl skulle ha forsvunnit frén sina
tjanster, varfor de upphandlande enheterna i de flesta fall skickade refe-
rensblanketten till samtliga fem referenser och att pAminnelser skickades ut.
Enligt forfragningsunderlaget skulle referenserna vara vidtalade och vara
tillgingliga under perioden 21 november — 14 december 2007. Dé referens-
tagningen, helt utanfor bolagets kontroll, inte kom att ske under denna peri-
od utan flera méanader senare kan det férhéllandet att de upphandlande en-
heterna inte fatt tag i uppgivna referenser inte innebéra att bolagets anbud
kan diskvalificeras. Det har under dessa férhallanden alegat de upphandlan-
de enheterna att kontakta bolaget for att ge detta en mdojlighet att sjélvt stka
upp referenserna alternativt komplettera med andra referenser om de forst
nidmnda inte langre &r i tjinst eller av annan anledning inte langre finns till-
gingliga for att limna referenser. Av tilldelningsbeskedet framgér ocksa att
de upphandlande enheterna sjélva varit medvetna om att forseningen Skade
sannolikheten for att referenspersonerna av olika skél skulle ha férsvunnit

fran sina tjénster.

D4 det i forfragningsunderlaget tydligt angivits att referenstagning skulle
ske under en viss angiven period kan de upphandlande enheterna inte
genomfora denna pd annan tid, i det hér fallet flera ménader efter den an-
givna perioden, utan att meddela anbudsgivaren. Anbuden skulle l&mnas in
senast den 30 november 2007 och referenstagningen skulle enligt forfrag-
ningsunderlaget ske fram till den 14 december 2007. Referenstagningen
hade saledes mycket vil kunnat ske under den i forfrdgningsunderlaget an-

givna tiden. Det har inte i och med anbudstidens forlingning statt klart for
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bolaget att referenstagningen skulle ske p4 annan tid &n den som angivits i
forfragningsunderlaget. Att det hérigenom foreligger stor risk for att refe-
renserna byter anstillning, inte lingre kopplar ihop referensblanketten med
bolagets kontakt med referensen, eller inte lingre prioriterar att svara pa
den d4 bolagets telefonsamtal med referensen ligger langt tillbaka i tiden &r
uppenbart. Om de upphandlande enheterna hade genomfort referenstag-
ningen inom den angivna tidsperioden skulle bolaget ha haft tre godkénda

referenser och dirmed uppfyllt kvalificeringskravet.

‘Bolaget har saledes uteslutits frin de upphandlande enheternas utvérdering
trots att det uppfyllde skall-kravet om angivande av referenser, vilka hade
inkommit med referensbrev om referenstagningen hade skett under den tid
som angivits i forfrigningsunderlaget. De upphandlande enheterna har bru-
tit mot huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU. Till foljd av de
felaktigheter som begétts i upphandlingen kommer bolaget att lida skada.
Utvirderingen méste géras om varvid bolaget ska ges méjlighet att soka

upp vidtalade referenser alternativ komplettera anbudet med nya referenser.

De upphandlande enheterna bestrider bolagets begdran om gverprovning
och avvisar de synpunkter som bolaget anfort som grund for sin talan och
yrkar att lansritten upphéver det interimistiska beslutet och medger att de
far avsluta upphandlingen och teckna avtal med vinnande anbudsgivare 1
enlighet med fattat tilldelningsbeslut av den 26 maj 2008. Som skl for be-
stridandet anfors bl.a. féljande.

De upphandlande enheterna har genomfort en samordnad upphandling av
insatser for psykiskt funktionshindrade, dir anbudsgivaren skulle limna
uppgift pa fem referenser. For att kvalificeras skulle tre referenser godkén-
nas. Vad som krivdes for att godkéinnas framgick av forfragningsunderla-

get. Referenserna skulle vara vidtalade. De upphandlande enheterna skicka-
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de en blankett med referensfragor till av anbudsgivaren uppgivna referen-
ser. Dessa ombads att fylla i frigorna och returnera den ifyllda blanketten
till de upphandlande enheterna. Detta forfarande fanns beskrivet i forfrag-

ningsunderlaget.

Anbudsgivaren skulle forvissa sig om att referenterna sikert gick att fa tag
pé under perioden 21 november - 14 december 2007. Dock forlangdes an-
budstiden till den 30 november 2007 och meddelande ddrom gick ut till
samtliga forfragningsunderlagshdmtare. Den ovéntat stora méngden anbud
gjorde att anbudséppningen tog tre dagar och detta tillsammans med den
forlingda anbudstiden gjorde att tidsplanen f6r genomgéng av anbuden for-
skots. Det kan inte ha varit frimmande f6r bolaget att dra slutsatsen att &ven
referenstagningen dirmed skulle forskjutas framét i tiden. Eftersom sista
anbudsdatum var fredagen den 30 november 2007 och med iakttagande av
gillande regler for nir handling ska anses inkommer kunde anbuden inte
Sppnas forran tidigast den 4 december 2007. Bolagets referenser var saledes
inte kiinda for de upphandlande enheterna den 21 november 2007, d& refe-
renstagningen enligt forfrigningsunderlaget skulle ha paborjats. Referens-
tagningen var bersknad att ta tre och en halv vecka i ansprak. Da referens-
tagningen, med det nya datumet for nér anbuds skulle vara de upphandlande
enheterna till handa, som tidigast kunde boérja den 5 december 2007 innebar
det att det tre och en halv vecka efter den 5 december 2007 var julhelg. Bo-

laget har séledes haft m&jlighet att meddela sina referenser forseningen.

De upphandlande enheterna skickade referensblanketten tillsammans med
ett brev via e-post till bolagets tre forsta referenser den 18 februari 2008.
Efter tre veckor hade ingen av referenserna svarat, varfor en pdminnelse
skickades den 11 mars 2008. Fér att paskynda referenstagningen skickades
samtidigt med paminnelsen &ven referensblanketten till de uppgivna refe-

renserna fyra och fem. En av dessa besvarade frigorna och returnerade
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blanketten till de upphandlande enheterna. Referenten uppgav att hon inte

visste om att bolaget uppgivit henne som referent.

Referenstagningen pabdrjades tva och en halv manad efter anbudstidens
utgang. Det #r osannolikt att fyra av bolagets fem referenser skulle sluta sin
anstallning just inom denna period. Det ir lika osannolikt att de fyra refe-
renserna skulle ha slutat utan att detta meddelas ndr man skickar e-
postmeddelande. Vid kontroll, som de upphandlande enheterna genomforde
den 10 juni 2008, var samtliga fyra referenspersoner fortfarande anstéllda
vid samma arbetsplats som uppgivits i bolagets anbud, vilket utesluter moj-
ligheten att referenserna inte besvarat frdgorna darfor att de skulle ha slutat
sin anstillning. Det #r inte heller troligt att referenserna struntar i att besva-
ra referensfrigorna dérfor att man inte skulle koppla ihop dessa med bola-
gets pastadda tidigare kontakt med referenten eller att referenten avstéar fran
att svara darfor att bolagets kontakt med referenten ligger langt tillbaka 1
tiden. Foljebrev till referensblanketten &r en nog s& god paminnelse om vad
det hela ggller. Det #r dérfor inte sannolikt att anbudsgivaren skulle ha haft
tre godkénda referenser om referenstagningen hade skett under perioden 21
november - 14 december 2007. Eftersom den enda referent som besvarade
frigorna inte var vidtalad &r i stéllet sannolikheten stor for att bolaget inte
hade vidtalat sina referenser, trots att detta var ett krav, och att dessa darfor

inte ansag det tillrackligt angeldget att besvara referensfragorna.

Noteras ska #ven att bolaget inte Gverprévar den del av upphandlingen som
avser Lidingd stad, trots att Liding® ingar precis som vilken som helst av de
ovriga upphandlande enheterna. Inte en bokstav skiljer vare sig i underlag
eller i beslut. De upphandlande enheterna stiller sig ytterst tveksam till det-
ta handlande och finner att krav och villkor som ur EG-rittsliga perspektiv
ir godtagbara for Lidingd dven méste vara godtagbara for vriga upphand-
lande enheter. Det &r oskiligt att samma krav 4r affirsméassiga och inte bry-

ter mot huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 LOU ien upphandlande
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enhet och icke affirsmissiga och bryter mot affirsméssigheten i LOU 1

kap. 4 § for en annan upphandlande enhet i en och samma upphandling.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 6vergéngsbestimmelserna till lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling ska bestimmelserna i LOU tillampas p4 upphandlingar som pa-
borjats fore den 1 januari 2008.

Av 7 kap. 2 § LOU framgér bl. a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 4 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantSren lidit eller kan komma att lida skada, ska
rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 4 § LOU ska upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmdjligheter som finns och dven i dvrigt genomforas affarsmassigt.
Anbudsgivare, anbudssékande och anbud ska behandlas utan ovidkom-
mande hinsyn. Kravet pa affirsméssighet kommer ocksa till uttryck i

1 kap. 22 § LOU, av vilken framgér att den upphandlande enheten ska
anta antingen det anbud som dr ekonomiskt mest fordelaktigt med hénsyn
till samtliga omsténdigheter som pris, leveranstid, driftkostnader m.m.,
eller det anbud som har 14gst anbudspris. )

Begreppet affirsméssighet fér ses som ett utflode av de inom EG-rétten
gillande principerna om likabehandling, icke-diskriminering, dppenhet
(transparens), forutsebarhet, dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

Av likabehandlingsprincipen foljer att alla leverantérer ska behandlas lika,
dvs. ges sé lika forutsattningar som méjligt for att delta i anbud. Vissa
leverantérer eller grupper av leverantdrer far inte ensidigt gynnas.

Principen om transparens innebér att upphandlingsprocessen ska kénne-
tecknas av forutsebarhet och dppenhet. For att anbudsgivarna ska ges
samma forutsittningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget
vara klart och tydligt och innehélla samtliga krav pa det som ska upphand-
las. Dock far forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade godtas under forutséttning att de principer som bér
upp LOU inte trads for nér (se RA 2002 ref. 50).
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Av proportionalitetsprincipen f6ljer att kvalifikationskraven och kraven 1
kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med och st i rimlig
proportion till de behov som ska tickas. Kraven pé leverantSrerna far inte
vara storre 4n vad som behovs. De ska ocksa vara dndamalsenliga for den
aktuella upphandlingen. En uppgift som diskvalificerar en leverantdr mas-
te vara relevant for upphandlingen och av inte ovésentlig betydelse.

Utredning i malet

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande under rubriken 2.3 Prov-
ning och utvirdering av anbud. Prévning av inkomna anbud kommer att
ske i tva steg. Steg 1, kvalificeringen, &r en prévning av anbudsgivarens
foretag. Steg 2, utvirderingen, &r en provning av den tjénst anbudsgivaren

erbjuder.

Under rubriken 3. Kvalificering punkten E. Referenser framgér foljande.
Anbudsgivare ska i anbudet bifoga uppgift pa fem referenser, som avser
fem olika uppdrag av den typ som denna upphandling avser, frén fem oli-
ka uppdragsgivare. Referenserna ska vara VIDTALADE och anbudsgiva-
ren ska forvissa sig om att referenserna sékert gar att fa tag pd under peri-
oden 21 november — 14 december 2007. Anbudsgivare ska limna uppgift
om namn, adress, telefonnummer samt e-postadress till var och en av de
fem referenserna. Kommunen kommer att skicka ett refe;ensformulér till
de tre forsta referenser, som anbudsgivaren angivit. Skulle ngon av dessa
inte g att f3 tag pa p.g.a. sjukdom eller liknande skél, kommer kommu-
nen att skicka referensformuliret till den fjérde och vid behov den femte
uppgivna referensen. Referensformuléret ska saledes skickas in till kom-
munen fran totalt tre olika referenser. En bedémning av referenserna
kommer direfter att goras pa en podngskala mellan 0 till 4. Fér var och en
av de ldmnade tre referenserna méaste den totala podngen bli minst 20 po-
sng for att referenserna ska anses godkénda och anbudsgivaren gé vidare

till utvérdering.
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Slutligen framgér att anbudsgivare, som uppfyller kraven under punkt A-
D samt har tre godkénda referenser, bedoms vara kvalificerad och kom-

mer att g& vidare till nésta steg.

Av tilldelningsbeslutet framgér bl.a. f§ljande. Eftersom upphandlingen
blev forsenad dkade sannolikheten for att referenspersonerna av olika skél
skulle ha forsvunnit frin sina tjinster, varfér de upphandlande enheterna i

de flesta fall skickade referensblanketten till samtliga fem referenser.

Liinsrittens bedomning

Lansratten har att prova den del av upphandlingen som ror Hem for vard

eller boende.

Av upphandlingsunderlaget framgar att upphandlingen p&borjats fre den
1 januari 2008 varfor tillimplig lag i detta mél &r lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling — LOU.

Linsritten konstaterar inledningsvis att det framgar av bl.a. férfrignings-
underlaget att varje upphandlande enhet kommer att fatta egna beslut om
utférare, teckna egna avtal och ansvara for avtalen under avtalstiden. Bo-
laget har enligt lansréttens mening rétt att sjalv vélja vilket/vilka av de
upphandlande enheterna som bolagets begéran om overprovning omfattar

vilket medfor att prévningen inte géller Lidingd stad.

Nir det giller forfarandet som anvénts vid referenstagningen gor lansrét-
ten foljande bedémning. De upphandlande enheterna har valt att ha ett
forfarande dir referenser skulle svara pa en blankett med frégor. Blanket-
ten skulle skickas ut av den upphandlande enheten och sedan aterséndas
till densamma. Av forfragningsunderlaget framgér det att referenserna ska

vara vidtalade och att anbudsgivaren ska forvissa sig om att referenserna
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sakert gar att fa tag p& under perioden 21 november — 14 december 2007.
Den aktuella upphandlingen har sedan, enligt de upphandlande enheterna,
dragit ut pa tiden vilket medfort att blanketten med frégor till referenserna
skickats ut forst under februari 2008. De upphandlande enheterna har inte
informerat anbudsgivarna om att utskicket till referenserna, pd grund av
forseningen av upphandlingen, skulle komma att skjutas upp och sedan
ske forst ca tva ménader efter den i forfragningsunderlaget angivna tidspe-
rioden. Vid tidpunkten for den foérlingda anbudstidens utgang aterstod
drygt tva veckor av den angivna tiden for referenstagning. Anbudsgivarna
har saledes inte fatt mojlighet att informera sina referenser om forseningen
av utskicket. Utskicket har dessutom p.g.a. forseningen, enligt uppgift fran
de upphandlande enheterna, i de flesta fall gjorts till samtliga fem referen-
ser utan ndgon provning av orsaken till att referenserna ett till tre inte sva-
rat. De upphandlande enheterna har saledes, utan att informera anbudsgi-
varna, fréngétt upphandlingens forfragningsunderlag pé ett sitt som blivit
godtyckligt och till bolagets nackdel. Mot denna bakgrund finner ldnsrat-
ten att de upphandlande enheterna har brutit mot 1 kap. 4 § LOU och dven
att bolaget lidit eller kan komma att lida skada pd grund av detta. Forut-
sittningar for atgird enligt 7 kap. 2 § LOU foreligger ddrmed. Enligt detta
lagrum har domstolen, oavsett hur yrkandet utformats, att vélja mellan att

upphandlingen ska gdras om eller att den ska réttas (se RA 2005 ref. 47).

Eftersom det 4r friga om att de upphandlande enheterna har frngatt vad
som framgar av forfrigningsunderlaget, bolaget har utesl‘utits redan 1 kva-
lificeringsfasen och bristerna kan anses ha paverkat upphandlingens kon-

kurrensuppsokande skede finner lénsrétten att upphandlingen av Insatser
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for psykiskt funktionshindrade ska goras om i delen som avser Hem for

vard eller boende.

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

enche Skoglund

Radman

Foredragande har varit Amelie Jonsson.






DV 3109/1A ¢ 2006-07 ¢ Producerat av Domstolsverket

= SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Stockholm..
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom fre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beshutet. Tiden f&r &verklagandet
f5r offentligpart riknas emellertid fran den dag
bestutet meddelades.

Onm sista dagen fér Sverklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny3rsafton récker det att skrivel-

sen kommer in n3sta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten Bmnar provningstill-
stand om det #r av vikt f6r ledning av réttstil-
Jimpningen att Sverklagandet prévas, anled-
ning forelkommer till dndring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star lins-
tittens beslut fast. Det #r dirfér viktigt att det
Klart och tydligt framgar av Sverklagandet till
kammarrditen varfér man anser att provnings-
tillstand bér meddelas.

skrivelsen med dverklagande skall innehalla

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

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om
Jinsrittens namn, malnummer samt dagen

for beshatet,

3, de skil som klaganden anger dll st6d for
begiran om provaingstillstand,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill {2 4l stand,

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

bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll Ensritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






