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'BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

;‘He‘b:y; kommun (kommunen) har begért in anbud i offentlig upphandling

- av HVB-hem for asylsokande ensamkommande barn och ungdomar.
Upphandlingen har genomférts som ett férenklat forfarande och upphand-
lingen skulle tilldelas det mest kvalitativa alternativet. I tilldelningsbeslut

den 12 mars 2010 antogs Parangons AB:s anbud.

AB Sisyphos (bolaget) anstker om §verprévning av upphandlingen och
yrkar att forvaltningsrétten upphéver kommunens tilldelningsbeslut och
alidgger kommunen att rétta utvérderingen pé sa sétt att bolagets anbud
kvalificerar sig till utvérderingen. Till stéd f6r sin talan anfor bolaget bl.a.

foljande.

Tillgang till fastighet

Bolaget har uppfyllt forutséttningarna i forfragningsunderlaget. Bolaget har
varit i kontakt med ett flertal fastighetségare inom de aktuella orterna och
kan med kort varsel starta upp verksamheten. Efter att anbudet ldmnats in
kontaktade kommunen bolaget och begéirde komplettering med en adress
dér verksamheten skulle bedrivas. Bolaget kompletterade anbudet med den
adress bolaget bedomt som mest 1amplig och vilken de fatt 16fte att hyra.
Kommunen anser att bolaget inte har kvalificerats for utvérdering med
motiveringen att bolaget inte hade tillstand att driva ett HVB-hem pé den
angivna adressen, d& bolaget vid anbudstillfillet inte hade tillgang till fas-
tigheten eller tillstdnd att driva HVB-hem dér. Kommunen har inte i f6r-
fragningsunderlaget uppstéllt nagot krav pa att anbudsgivarna i sina anbud
ska visa ett faktiskt forfogande 6ver en fastighet eller att anbudsgivaren
redan vid anbudstillfillet méste ha ans6kt om att bedriva ett HVB-hem i
Heby kommun. Det framgar klart och tydligt att entreprentren ska kunna
erbjuda boende, men inte att denne redan vid tidpunkten f6r anbudslédm-
ningen skulle kunna visa en dganderitt eller nyttjanderétt till en fastighet i

omréadet. Bolaget anser sig tvekldst kunna erbjuda boende. Skulle det enty-
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digt ha angivits att entreprenoren ska #iga eller ha ett giltigt hyresavtal for
boendet hade bolaget haft m&jlighet att agera annorlunda vid inlémnandet
av anbudet. Forfragningsunderlaget var dock inte utformat pa det séittet,
varfor sddana 16sningar inte foranleddes. Att kommunen i efterhand kon-
taktar anbudsgivarna och begir att en adress ska uppges och att anbudsgi-
varna ska ha tillstand att bedriva HVB-hem pa adressen &r att likstdlla med

att sindra i forfragningsunderlaget och uppstilla nya skall-krav.

Tre anbudsgivare har hénvisat till samma lokal som bolaget, vilket styrker
att lokalen dr indamalsenlig och att hyresvirden har for avsikt att uppléta
lokalen for den verksamhet som upphandlas. Det styrker dven att samtliga
anbudsgivare har tolkat forfrigningsunderlaget sisom bolaget tolkat det.
Det & mdjligt att anskaffa en lokal inom rimliga tidsramar och det &r andra
faktorer som #r avgdrande i tidshénseende. Problemet dr att kommunen
anser sig ha uppstillt ett skall-krav som inte framgétt pa det sétt som

kommunen avser i forfragningsunderlaget.

Oproportionerligt och diskriminerande skall-krav

Om forvaltningsritten skulle komma fram till att kommunens krav i for-
fragningsunderlaget kan tolkas som att anbudsgivarna redan vid anbudsgi-
vandet skulle ha tillgang till en fastighet samt tillstand, anser bolaget att det
ar orimligt att kréva att anbudsgivare infor ett anbud ska binda upp sig pa
ett hyreskontrakt med ldng uppségningstid, utan ndgon som helst garanti
for att fa driva verksamheten. Det dr oproportionerligt att kréva att anbuds-
givare ska hinna teckna hyreskontrakt och soka tillsténd, med de kostnader
som foljer, pa s& pass kort tid. Réttspraxis visar tydligt att det anses vara et
orimligt krav att en anbudsgivare ska 4ta sig stora etableringskostnader i
forvig utan nigon garanti for att anbudsgivaren tilldelas kontraktet. Ett
krav pa forfogande dver en fastighet och tillstind &r diskriminerande mot
anbudsgivare som inte idag bedriver verksamhet inom kommunen. Med

den korta anbudstiden och den korta tiden mellan tilldelningsbeslut och
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avtalsstart, innebir ett krav pa hyreskontrakt och tillstdnd att endast an-
budsgivare med etablerad verksamhet i kommunen kan ldmna anbud. En-
ligt EU-réttsliga principer fir upphandlare inte utforma forfrdgningsunder-
laget eller utfora utvirdering pé ett sétt som &r diskriminerande mot nystar-
tade foretag, foretag som inte redan finns p& marknaden eller utvecklings-
foretag. Bolaget hinvisar till Kammarrétten i Stockholms mél nr 2831-03
och EG-domstolens mal C-234/03.

Risk for skada

Genom kommunens asidoséttande av LOU har bolaget lidit skada dé dess
anbud inte har utvirderats. Vid en korrekt utford upphandling hade bolaget
haft en god chans att erhélla kontraktet da det offererade priset 4r mycket
ekonomiskt fordelaktigt och anbudet stér sig mycket vl i konkurrensen i
ovriga kriterier. Bolaget kunde ddrmed ha varit den anbudsgivare som er-

bjudits kontraktet om anbudet blivit godként i kvalificeringsfasen.

Kommunen bestrider bifall till bolagets talan och anf6r till stéd hérfor
bl.a. féljande.

Tillgang till fastighet

I forfragningsunderlaget anges att leverant6ren ska kunna erbjuda boende.
Forutsittningen #r tillrickligt tydlig och bor inte tolkas pé annat sétt &n att
anbudsgivaren ska ha tillgéng till en fastighet vid tiden for anbudsinldm-
ningen. Kravet &r uppstéllt under rubriken forutséttningar, vilket bor ge
anbudsgivaren information om att kravet #r en forutsittning f6r bedrivande
av verksamheten. Vidare finns det i avsnitt 3.1.1 en skrivelse om att samt-
liga ska-krav ska besvaras och vara uppfyllda om anbudet ska provas. Kra-
vet p& boende #r ett ska-krav och ska dérfor vara uppfyllt vid tiden for an-
budsinlimningen. Den omsténdigheten att tvd andra anbudsgivare hénvisat
till samma fastighet som bolaget har i sig inte lagts till grund for uteslut-

ning av bolaget. Diremot foranledde denna omsténdighet en mer noggrann
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kontroll av hur det verkligen forholl sig med bolagets tiligéng till den aktu-
ella fastigheten. Denna kontroll visade att bolaget inte hade tillgang till
fastigheten som varken #gdes eller hyrdes av bolaget. Bolaget har heller
inte i sitt anbud eller i limnade kompletterande uppgifter givit ngon in-
formation om den option for att hyra fastigheten som bolaget hénvisar till.
Kommunen har inte, vare sig vid muntlig kontakt eller skriftligen, angett
att tillstand for bedrivande av HVB-hem krévdes vid anbudsinlimningen

och dirmed foranlett uteslutning av bolaget som anbudsgivare.

Oproportionerligt och diskriminerande skall-krav

Kommunen har iakttagit de tidsgrinser som anges i LOU och kommunens
skyndsamma hantering av upphandlingen bottnar i det stora behovet av
HVB-platser for ensamkommande barn och ungdomar. Annonseringsti-
dens langd r inte avgorande for en eventuell nyetablering frén bolagets
sida utan sjélva kérnfragan #r istéllet huruvida kommunen kan uppstélla
krav pa att bolaget vid anbudsinldmningen har tillgéng till en fastighet.
Kravet innebér ofrankomligen en viss begrénsning av nyetablering. Denna
begrénsning och den negativa effekt som kan ténkas uppsta &r dock enligt
kommunens mening nodvindig och det aktuella kravet r varken oldmpligt
eller onddigt ingripande med hinsyn till det syfte och de intressen som
kravet syftar till att tillvarata. Bakgrunden &r kommunens forutséttningar
och foretagsklimat. Eftersom Heby kommun &r en landsbygdskommun
med 4 foretag och dir nyetableringar &r mindre vanliga beddmdes att det
var nddvéndigt att utvidga omradet for upptagande av anbud i s stor ut-
strickning som mojligt for att locka etablerade verksamheter i andra kom-
muner att limna anbud. Kravet pa ett rimligt pendelavstdnd med en restid
p& maximalt 30 — 45 minuter till skola innebér att det &r fullt mojligt for
foretag med tillgang till lampliga fastigheter &ven i angrdnsade kommuner

att limna in anbud som uppfyller uppstéllda ska-krav.
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Syftet med upphandlingen &r att kdpa platser pa ett boende till barn och
ungdomar som ir i behov av hjélp omgaende. Kravet pa geografiskt lage &r
av avgdrande betydelse for den tjinst som kommunen avser att kdpa in och
dérfér ansags det innebdra en alltfor stor osékerhet att fatta ett beslut om
tilldelning utan att kravet pé tillgéng till en fastighet, vilket dr vésentligt
och grundliggande for kommunen, kunde kontrolleras. Kommunen har pa
andra sitt forsokt mojliggéra for nyetablerade foretag eller foretag som
avser att gora en omléggning av sin verksamhet att ldmna anbud. Detta har
skett genom att ge den anbudsgivare som tilldelats kontraktet en tidsfrist pa
tre manader fran och med verksamhetens start for att skaffa erforderliga
tillstand for verksamhetens bedrivande. Det stilldes inte heller ndgra krav
pé att anbudsgivaren vid anbudsinldmningen skulle ha tiligéng till inventa-
rier, anstilld personal eller liknande resurser. Anbudsgivare som &r intres-
serade av att etablera en verksamhet i omrédet &r inte enbart beroende av
att vinna just denna upphandling av HVB-boende eftersom det torde finnas
en marknad for att silja HVB-platser dven till andra aktorer. Detta &r en
omsténdighet bland andra som gor att kommunens krav pa tillging till en
fastighet vid anbudsinlimningen i forevarande fall inte framstér som orim-

ligt eller oproportionerligt.

Forvaltningsritten forordnade genom interimistiskt beslut den 19 mars
2010 att upphandlingen inte fir avslutas innan rétten har beslutat nagot

annat.

DOMSKAL

Tillzimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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I 9 kap. 8 § andra stycket LOU anges foljande. Enheten far begéra att en
anbudsanstkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan

ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegrénsning. Enheten far
ocksa begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar

som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

112 kap. 1 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet ska anta
antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upp-

handlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det 14gsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till
foremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomférandetid, mil-
joegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt std.
En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tilldmpas.

I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § fér i en framstéllning till all-

min frvaltningsdomstol ans6ka om &tgérder enligt den paragrafen.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Utredningen i malet

1 forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

3.1.2 Kompletterande fragor

Upplysningar eller ytterligare handlingar erhélls av den upphandlande en-
heten. En sidan begéran ska vara skriftlig och goras i s& god tid att samtli-
ga anbudsgivare ska kunna delges motsvarande upplysning/handlingar se-
nast tre dagar fore anbudstidens utgéng. Endast skriftlig kompletterande

uppgift limnad av bestéllaren under anbudstiden &r bindande for bade be-

stillare och anbudsgivare.

3.1.7 Anbudsprévning

Efter anbudséppning sker granskning och prévning av de anbud som in-
kommit i rétt tid. Inkomna anbud kommer att utvérderas i tvé steg:

Steg 1. Kvalificeringsfasen dr en prévning av anbudsgivaren.

Steg 2. Kontroll av att samtliga ska-krav &r ifyllda samt utvérdering av

urvalskriterierna.

4 Foreskrifter for entreprendren

4.1 Forutsdttningar

For barn och ungdomar i skolaldern ska Entreprendren kunna erbjuda bo-
ende, i enlighet med detta forfragningsunderlag, som &r belédget inom rim-
ligt pendelavstand till ndgon av Heby kommuns grundskolor och/eller an-
grinsande kommuners gymnasieskolor. Med rimligt pendelavstand avses

en restid p4 maximalt 30 — 45 minuter med skolskjuts och/eller allménna

kommunikationer.

I e-post frdn kommunen till bolaget anges bl.a. foljande. Infor utvérdering-
en av inkomna anbud i upphandlingen av HVB for ensamkommande barn
och ungdomar i Heby kommun kvarstér viss oklarhet kring ett av skall-

kraven (avsnitt 4.1).
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For att kunna avgéra om detta krav uppfylls behgver vi information om var
er verksamhet #r belidgen. Ange adressen till den fastighet dér verksamhe-

ten ska bedrivas i svar via mail, brev eller fax senast den 11 mars.

I svar den 11 mars 2010 kompletterade bolaget sitt anbud med en adress.

1 tilldelningsbeslutet den 12 mars 2010 anges bl.a. f6ljande. Anbud inkom
fran sju anbudsgivare. Samtliga anbudsgivare uppfyller leverantorskraven.
Bolaget och fem ytterligare anbudsgivare uppfyller inte alla 6vriga ska-
krav d4 anbudsgivarna inte har tillgang till en fastighet for bedrivande av
verksamheten i enlighet med uppstillda ska-krav. Tva anbudsgivare hade

tillgdng till en fastighet och har utvérderats vidare.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om kommunen brutit mot nigon
bestimmelse eller princip i LOU och om dessa eventuella brott féranleder
att upphandlingen ska réttas alternativt géras om. For ingripande frén for-
valtningsrittens sida krdvs vidare att bolaget har, eller i vart fall riskerat,

att lida skada till foljd av forfarandet.

Skall-kravet “'ska kunna erbjuda boende”

Vid genomférande av ett upphandlingsforfarande géller att den upphand-
lande myndigheten 1 forfragningsunderlaget ska redovisa de krav som
stills p& anbudsgivarna och redogtra for hur utvérderingen av anbuden ska
gé till. T det allménna kravet pa transparens ligger att anbudsgivarna ska
kunna utforma sina anbud pé ett sadant sétt att de dr s& konkurrenskraftiga
som mdjligt utifrén de i forfragningsunderlaget givna forutséttningarna.
For varje krav som stills i forfragningsunderlaget ska den upphandlande
myndigheten redogdra for hur anbudsgivarna ska visa att de uppfyller kra-

ven.
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Kravet pa affirsméssighet i den offentliga upphandlingen kan enligt for-
valtningsrittens mening inte innebéra att varje brist som en anbudsgivare
kan gora géllande i ett forfragningsunderlag eller en utvirdering — och vars
franvaro skulle ha kunnat medfora att anbudsgivaren gett sitt anbud ett
annat innehall — utgdr grund for tgérd LOU. En sédan ordning skulle
snabbt fa orimliga konsekvenser for den offentliga upphandlingen (jfr RA
2002 ref. 50).

I aktuellt forfragningsunderlaget anges bland annat foljande skall-krav. For
barn och ungdomar i skoléldern ska Entreprendren kunna erbjuda boende, i
enlighet med detta forfrigningsunderlag, som dr beldget inom rimligt pen-
delavstand till ndgon av Heby kommuns grundskolor och/eller angrénsande
kommuners gymnasieskolor. Med rimligt pendelavstind avses en restid pé
maximalt 30 — 45 minuter med skolskjuts och/eller allmédnna kommunika-

tioner.

Bolaget har tolkat ovan angivna lydelse som att det 4r tillrackligt for entre-
prendren att ange huruvida denne kan erbjuda boende. I anbudet angav
bolaget dérfor ingen adress for verksamheten. Da det var flera av anbuds-
givarna som agerat pa detta sitt bad kommunen dem att komplettera anbu-
den med adressen for den tilltéinkta verksamheten. Bolaget kompletterade
dérfor sitt anbud med den adress dér de avség att bedriva verksamheten,
och menar ocksa att bolaget tvekldst har kunnat erbjuda detta boende.
Kommunen diskvalificerade emellertid bolagets anbud d& meningen “ska
kunna erbjuda boende” enligt kommunen innefattar ett krav pé dganderatt
eller nyttjanderitt till en fastighet redan vid anbudsldmnandet, vilket bola-
get inte hade visat. Bolaget kvalificerade sig dérfor inte till utvérderingsfa-

Se1.

Enligt forvaltningsrittens beddmning kan det i formuleringen “’ska kunna

erbjuda boende” inte inbegripas ett krav pa dganderitt eller nyttjanderétt




Sida 11
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2974-10
I UPPSALA 2010-05-04

till en fastighet redan vid anbudsldmnandet, och ndgon beskrivning av hur
detta krav ska redovisas aterfinns heller inte i férfragningsunderlaget. Den
tolkning som kommunen hédvdar har varit avsedd framgér ddrmed inte av
forfragningsunderlaget och far betraktas som of6rutsebar. Att bolaget vid
tidpunkten for anbudsldmnandet inte har visat en dganderétt eller nyttjan-
deritt till en fastighet kan med beaktande hérav inte leda till att skall-kravet
ifraga inte &r uppfyllt. Kommunen har ddrmed inte haft fog for sitt beslut

att forkasta anbudet pé& angiven grund.

Sammanfattningsvis finner férvaltningsratten att bolagets anbud felaktigt
har uteslutits. Kommunen har ddrmed brutit mot 1 kap. 9 § LOU och bola-
get far till £6]jd av detta antas ha kunnat komma att lida skada. Felet har
inte paverkat det konkurrensuppsokande skedet och det far dérfor anses
tillrackligt att forordna om réttelse. Réttelse ska ske genom en ny utvérde-

ring dér bolagets anbud ingar. Bolagets 6verklagande ska siledes bifallas.

Vid denna utgang saknas skl att préva vad bolaget i 6vrigt anfort som

grund for sitt 6verklagande.

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

Linda Aslin

forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Anna Ljung.






