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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Lansritten forordnar att Kungsbacka kommuns upphandling med dnr

UH-08-38 skall géras om i den del som avser omrédet foretagshélsovérd.

Lansrittens interimistiska beslut den 30 december 2008 upphdr dérmed att

gilla.

BAKGRUND

Kungsbacka kommun har beslutat om upphandling av foretagshélsovéard om-

fattande omrédena foretagshédlsovard och personalvardsprogram (UH-08-38).

I tilldelningsbeslut den 4 november 2008 meddelades att kommunen beslutat

tilldela upphandlingskontrakt till Personlig Engagerad Arbetsmiljopartner i

Vist AB (pe3 foretagshilsa) och Huslakarna i Kungsbacka AB i samverkan

avseende foretagshilsovard och Falck Healtcare AB avseende personalvérds-

program.

Efter att Markhilsan AB, en av anbudsgivarna, ansokt om dverprdvning av

upphandlingen avseende omradet foretagshilsovard har lénsrétten i dom den
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19 december 2008 (mal nr 2137-08) forordnat att upphandlingen i den delen
inte far avslutas forrin kommunen vidtar rittelse genom att anbudsutvérde-
ringen gors om varvid pe3 foretagshélsa och Husldkarna i Kungsbacka AB i

samverkans anbud inte skall beaktas. Domen har vunnit laga kraft.

Kungsbacka kommun har efter lansréttens dom gjort en ny utvérdering, var-
vid pe3 foretagshilsa/Husldkarna i Kungsbacka AB:s anbud inte beaktats.

I nytt tilldelningsbeslut den 19 december 2008 har kommunen bestimt sig
for att tilldela upphandlingskontrakt avseende foretagshilsovard till Markhél-

san AB.

Efter att pe3 foretagshilsa ddrefter ansokt om dverprovning av upphandling-
en avseende foretagshilsovard och yrkat att interimistiskt beslut fattas har
lansritten den 30 december 2008 beslutat att upphandlingen avseende fore-

tagshilsovard inte far avslutas innan ritten forordnar annat i malet.
YRKANDEN M.M.

pe3 foretagshalsa yrkar i forsta hand att lansratten beslutar att upphandlingen
av foretagshilsovardstjénster far avslutas forst sedan rittelse skett pd sé sétt
att pe3 foretagshilsa/Husldkarna i Kungsbacka AB i samverkan tilldelas avtal
avseende foretagshilsovardstjanster. [ andra hand, om réttelse inte beddms
vara en tillricklig atgdrd, yrkar pe3 foretagshilsa att linsrétten beslutar att
upphandlingen skall goras om. Till stod for sin talan anfoér pe3 foretagshélsa
foljande. I enlighet med tilldelningsbeslut den 19 december 2008 har pe3
foretagshilsa diskvalificerats pa foljande grunder. Registreringsbevis har ¢j
skickats med pa underleverantérer. Nér anbudet skrevs var de personer som
pe3 foretagshélsa har angett som underleverantérer i sitt anbud samarbets-
partners till pe3 foretagshélsa. Bolagets avsikt vid ett eventuellt avtalsskri-
vande var dock att dessa personer skulle anstéllas och inte arbeta som under-
leverantdrer. Nagra anstillningsavtal 4r redan skrivna men andra har bolaget

avvaktat med tills efter det att upphandlingen &r klar. For att klargora huruvi-
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da pe3 foretagshélsa behdvde skicka in registreringsbevis for dessa personer
tog bolagets VD telefonkontakt med upphandlingsenheten den 13 oktober
2008. Kontaktpersonen meddelade d& att nigra registreringsbevis inte behov-
des och inte heller utdrag fran UC f6r dessa personer eftersom de inte skulle
komma att arbeta for pe3 foretagshélsa som underleverantdrer utan som an-
stidllda vid ett eventuellt avtal. Referenser. pe3 foretagshilsa lamnade tva
kommunala referenser eftersom det stod att tre referenser skulle ldmnas varav
en skulle vara offentlig. Det stod inte uttalat att tva skulle vara privata utan
bolaget tolkade kravet som att minst en skulle vara offentlig. Bolaget valde
att limna tva offentliga referenser eftersom kommunen bedriver offentlig
verksamhet. Det star ingenstans i upphandlingsunderlaget att det krévs minst
tva privata referenter utan enbart minst en offentlig. Att kommunen sedan i
efterhand bad pe3 foretagshilsa komplettera med en privat referent &r inget
som bolaget kunde rada 6ver eller bor lida skada av. Kompetenskrav. 1 den
anstkan om dverprovning som Markhilsan AB tidigare gjort av féregdende
tilldelningsbeslut den 4 november 2008 framgér ocksé synpunkter pé kompe-
tenskrav. Av det senaste tilldelningsbeslutet framgér dock att kommunen har

godként bolagets kompetenser.

Kungsbacka kommun accepterar pe3 foretagshélsas yrkanden samt foreslar,
med anledning av tidigare verprévning och dom avseende samma upphand-
ling, att lansrétten skall besluta att upphandlingen far géras om. Kommunen
anfor bl.a. foljande. Registerutdrag fran Bolagsverket har inte skickats med
pa underleverantérer. De personer som angetts i anbudet som underleveran-
torer/samarbetspartners har anbudsgivaren, enligt muntlig information, for
avsikt att anstélla ifall man far avtalet med Kungsbacka kommun. Detta
styrks ocksd av prisséttningen i anbudet. Om anbudsgivaren hade for avsikt
att anviinda dessa som underleverantorer borde prissittningen for lakare och
arbetsmiljéingenjdrer vara hogre. Anbudsgivaren borde dock ha redovisat
detta skriftligt i sitt anbud. Referensuppdrag. 1 anbudsforfragan nimns "tre
liknande uppdrag varav ett skall vara fran offentlig verksamhet”. Anbudsgi-

varen tolkade detta som att minst en skulle vara fran offentlig verksamhet och
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valde dérfor att lJamna tvd. Kommunen anser att detta var en rimlig tolkning
och 14t darfor anbudsgivaren komplettera med en referens fran privata mark-
naden. I upphandlingsunderlaget anvénds inte ordet minst, utan texten 4r som
den inom citationstecken ovan. I administrativa foreskrifter punkt 1.18 skrivs
”Ett medelvérde av referenternas svar (av de tva som ej kommer fran offent-
lig verksamhet) kommer att berdknas for respektive anbudsgivare.” Detta
visar att det skall vara tva privata referenser. Kompetenskrav. Kommunen
vidhéller anbudsutvirderingen, dvs. att anbudsgivaren har den kompetens-

och resursbas som krévs for uppdraget.

pe3 foretagshilsa har i genméle anfort bl.a. foljande. pe3 foretagshélsa vid-
haller att lansrétten i forsta hand skall forordna att upphandlingen skall réttas
pa sa sétt att kommunen skall beakta pe3 foretagshilsas anbud vid utvérde-
ringen. I andra hand har pe3 foretagshilsa yrkat att upphandlingen skall goras
om. Kommunen har medgivit detta yrkande vilket maste ha visentlig bety-
delse i sammanhanget. Dessutom anf6rs skél nedan till varfér upphandlingen
bor géras om alldeles oavsett kommunens medgivande. — Det bor sérskilt
framhaéllas att pe3 foretagshélsa lider skada pa det sétt som anges i 16 kap.

2 § LOU. pe3 foretagshélsa var inte part i den tidigare 6verprévningsproces-
sen varfor nu aktuellt mal ar forsta gdngen som pe3 foretagshilsa kommer till
tals. Det finns inte lagliga sk&l att diskvalificera bolagets anbud. Dessutom
finns ytterligare och tidigare oprévade skal till varfér upphandlingen bor go-
ras om, oavsett kommunens medgivande. Dessa skil har paverkat den kon-
kurrensuppsokande fasen varfor pe3 foretagshélsa, oaktat utgangen i den ti-
digare dverprévningsprocessen, riskerar att lida skada. Registerutdrag for
underleverantorer. Kommunens bekréftelse att den ekonomiska kalkylen i
pe3 foretagshédlsas anbud hade varit annorlunda om pe3 foretagshilsa hade
anlitat fristdende leverantorer visar att kommunen insett och accepterat att
bolagets anbud inte innefattar anlitande av underleverantorer (utan att endast
anstéllda skall anvdndas f6r att utfora uppdraget). Av naturliga skél reagerade
dérfor inte kommunen pé att anbudet hdnvisade till fristdende bolag som un-

derleverantérer. Hade pe3 foretagshélsa i sitt anbud inte ndmnt de bolag som
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de personer drev som senare skulle anstéllas, hade fragan §verhuvudtaget
aldrig aktualiserats. Mot bakgrund av att kommunen kénde till de faktiska
forhallandena dr hénvisningen i pe3 foretagshilsas anbud till fristdende un-
derleverantdrer att betrakta som en uppenbar felskrivning som kan vara f6-
remal for rittelse enligt 15 kap. 12 § LOU. Kommunen har inte eftergivit
kravet avseende registerutdrag for underleverantorer i forhallande till pe3
foretagshidlsa utan endast konstaterat att kravet pa grund av de faktiska om-
stdndigheterna inte var tillimpligt pa pe3 foretagshidlsa. Detta &r inte konsti-
gare dn att vissa skallkrav inte &r tillimpliga pé vissa anbudsgivare. Nér det
giller nystartade bolag krévs t.ex. ofta moderbolagsgaranti eller annan siker-
het avseende anbudsgivarens ekonomiska stédllning/stabilitet. Dylika krav
brukar inte vara tillimpliga pa etablerade foretag dér krav istéllet stélls pé
kreditintyg och vissa nyckeltal avseende t.ex. soliditet. Olika krav for an-
budsgivare i olika situationer &r saledes tillatet. Syftet med kravet &r att an-
budsgivaren visar att de underleverantorer som &r foretag har ”fullgjort sina
lagstadgade skyldigheter avseende registreringar och betalningar for sociala
avgifter och skatter i Sverige, alternativt i hemlandet, om foretaget 4r regi-
strerat i annat land”. Detta krav 4r inte tilldimpligt pa privatpersoner (jamfor
11 kap. 6 § LOU). Kravet pa ett registerutdrag for underleverantérer som inte
kommer att anlitas fyller ingen som helst funktion och det vore oproportio-
nerligt att 1 efterhand uppstilla ett sédant krav. Sammanfattningsvis har
kommunen inte eftergivit nagot skallkrav i férhallande till pe3 foretagshilsa
och det har inte funnits ndgon som helst risk for sdrbehandling eller konkur-
rensbegrinsning. Mot denna bakgrund har det inte forelegat och foreligger
alltjamt inte laglig grund att diskvalificera pe3 foretagshélsas anbud av detta
skil. Referensuppdrag. Det framgar endast av kvalificeringskravet 1 fraga att
en av referenserna skall vara fran offentlig verksamhet — inte att kravet egent-
ligen innebédr max en referens fran offentlig verksamhet och ett minikrav pa
tva referenser fran privata uppdragsgivare. Det &r endast i avsnitt 1.18 1 de
”Administrativa foreskrifterna” som avser tilldelningskriterier ”Yrkesmaéssig
kompetens, erfarenhet” som det framgér att det som utvérderas &r tva referen-

ser fran privat verksamhet och en fran offentlig. Detta ar emellertid ett till-
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delningskriterium (bérkrav) och inte ett obligatoriskt kvalificeringskrav
(skallkrav), dvs. det &r frAga om tva helt olika krav/kriterier med helt olika
syften och foljder vid bristande uppfyllelse. Uppfylls inte ett skallkrav leder
detta till diskvalificering av anbudet. I den utstrdckning ett tilldelningskriteri-
um inte uppfylls medfor detta en ldgre podng — inte uteslutning. Innebdrden
av det ena séger inte ndgot om det andra eftersom det inte &r samma krav och
kraven inte uppstills i samma syfte. Kommunen medger att det &r en rimlig
tolkning som pe3 foretagshilsa gjort av skallkravets inneb6rd. Med hinsyn
till vad som anfoérts ovan samt kommunens egen uppfattning lamnar saledes
forfragningsunderlaget utrymme for olika tolkningar i en visentlig fraga. I en
sddan situation finns det inte grund for den upphandlande myndigheten att
utesluta ett anbud och ddrmed inte heller utrymme for rittelse med detta re-
sultat av domstol 1 en dverprovningsprocess. Otilldtet tilldelningskriterium.
Kommunens utvirderingsmetod &r inte forenlig med upphandlingsdirektiven
eller LOU eftersom metoden enligt avsnitt 1.18 i de Administrativa foreskrif-
terna innefattar tilldelningskriteriet ”Yrkesméssig kompetens, erfarenhet
inom omrédet, referenser 50 %”. Kriteriet avser att utvirdera anbudsgivarnas
forméga att utfora uppdraget baserat pa tidigare erfarenhet/uppdrag. Hur vil
anbudsgivarna uppfyller kriteriet har bedémts baserat pa referenstagning i
enlighet med kommunens blankett for detta. Av EG-domstolens dom i mal
C-532/06, Lianakis, foljer att tilldelningskriterier inte omfattar sddana kriteri-
er som “huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas formaga att
utfora projektet”. Enligt EG-domstolen faller anbudsgivarens erfarenhet,
personalstyrka och utrustning samt férméga att utfora projektet inom den
faststéllda tidsfristen” inom denna kategori av kriterier och kan dérfor inte
anvéndas som tilldelningskriterier eftersom de ror tekniska och yrkesméssig
kapacitet och ddrmed &r hénforliga till kvalificeringsfasen. Féljden av EG-
domstolens dom i fallet Lianakis &r saledes att det enligt 12 kap. 1 § LOU
inte &r tillatet att utvérdera anbudsgivarnas tekniska och yrkesmissiga kapaci-
tet samt intyg hdrom och anvénda detta som tilldelningskriterium. Enligt

15 kap. 16 § dr 12 kap. 1 § andra stycket tillimpligt dven vid forenklade upp-

handlingar. Domen verkar inte ldmna nagot som helst utrymme for att utvér-
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dera referenser ens om dessa skulle innehélla virdeomdémen (t.ex. hur vl ett
uppdrag har utforts). Vissa bedémare anser att referenser kan anvindas som
tilldelningskriterium men da forutsatt att referenserna innehaller virdeomds-
men. Det &r ett obestridligt faktum att kommunens referenstagning inte har
innefattat virdeomdomen eller annan information f6r kvalitativ beddmning
av referenserna. Referensblanketterna efterfragar endast en mycket kortfattad
beskrivning av uppdraget och sdger darfor inget annat &n att ett visst uppdrag
har utférts — inte hur vél det utfoérts. Kommunen har séledes inte genom refe-
renserna inhdmtat och utvirderat nagra virdeomddémen. Kommunen har {61j-
aktligen anvént ett kvalificeringskrav som tilldelningskriterium trots att det
saknas lagliga forutsittningar f6r detta. Av detta skil skall upphandlingen
goras om. For det fall kommunen anser sig ha gjort en kvalitativ beddmning
av referenserna, dvs. utdver att konstatera att och nér uppdragen har utforts,
saknar referensblanketten helt utrymme f6r att lamna vitsord eller andra vir-
deomd6men. Det framgér inte heller 1 6vrigt av forfragningsunderlaget att,
och 1 s4 fall i vilka avseenden, en kvalitativ bed6mning kommer att goras av
referenserna. — pe3 foretagshélsa anser inte att det finns négra objektiva god-
tagbara skél att i sammanhanget gora skillnad p4 referenser fran offentlig
verksamhet respektive privat verksamhet — oavsett om det &r frdga om ett
skallkrav eller ett tilldelningskriterium — varfor det inte dr motiverat att krdva
fler av den ena sorten &n den andra eller 1ata den ena viga tyngre 4n den
andra. Dessutom innebér en differentiering att antalet leverantorer begrinsas i
onddan. Det méste finnas tungt vigande skal till att stinga ute de anbudsgiva-
re som tidigare antingen inte haft ett offentligt uppdrag eller nagra privata.
Nagra sadana skl finns inte nér det giller kommunens upphandling varfor
differentieringen och den olika viktningen mellan referenser avseende tidiga-
re offentliga och privata uppdrag far anses utgora en otillborlig begrénsning
av konkurrensen 1 strid med LOU. — pe3 foretagshilsa &beropar Kammarrét-
tens 1 Stockholm domar den 31 maj 2007 i mal nr 2206-07 och den 19 de-
cember 2008 1 mal nr 5512-08 samt Kammarréttens i Sundsvall dom den

6 februari 2004 1 mal nr 2831-03.
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Kungsbacka kommun har dérefter anfort bl.a. féljande. I upphandlingen gill-
er som krav for kvalificering att man maste Aa angivna referenser enligt
svarsbilaga. I utvdrderingen virderas hur anbudsgivaren skott sitt uppdrag
med hjélp av uppgifter frin de angivna referenterna. Det finns bl.a. rittsfall

som vitsordar detta forfaringssitt.

DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pd ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantsr som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstillning till allmén for-

valtningsdomstol anstka om &tgérder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket framgar att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan
komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall géras om

eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Léansritten gor foljande bedémning

Enligt praxis anses inte den som enligt den upphandlande myndighetens be-
slut antagits som leverantdr ha riitt att 6verklaga en senare meddelad dom av
innebdrd att upphandlingen fér avslutas forst sedan viss rittelse skett (RA
2002 ref. 5 och RA 2007 not. 131). pe3 foretagshilsa har saledes inte haft ritt
att 6verklaga lansrittens dom den 19 december 2008 (mal nr 2137-08). Mot

denna bakgrund finner lansrétten att pe3 foretagshilsa har ritt att anséka om



o Sida 9
LANSRATTEN I DOM 2503-08

HALLANDS LAN 2009-02-12

overprdvning med avseende pa de atgérder i form av utvérdering och tilldel-

ningsbeslut som kommunen vidtagit efter och i enlighet med lansrittens dom.

pe3 foretagshiélsas talan avser delvis samma omsténdigheter som provats i
lansrittens tidigare dom. Nu aktuellt mal avser emellertid en annan sékandes
talan 4n det tidigare malet och dértill ett annat tilldelningsbeslut. Lansrétten
konstaterar darfor att saken i forevarande mal inte till ndgon del kan anses
vara densamma som i det tidigare mélet (jfr Kammarrittens i Stockholm be-
slut den 2 februari 2009 i mél nr 9607-08). Att upphandlingen om foretags-
hilsovérd varit foremél for tidigare 6verprévning utgdr saledes inte hinder for

att pe3 foretagshélsas anstkan provas av lansritten.

Kommunen har framfort uppfattningen att lénsrétten, i enlighet med pe3 fére-
tagshélsas andrahandsyrkande, bor forordna om att upphandlingen skall goras
om. Redan av denna anledning finns i och for sig forutséttningar for lansrit-
ten att fatta beslut om sadan atgérd. pe3 foretagshilsa har emellertid i forsta

hand yrkat att lansrétten skall férordna om rittelse pa visst sitt.

Bestdmmelsen i 16 kap. 2 § LOU innebir att om det foreligger en sadan brist
1 en upphandling att det finns skl for ingripande, sa har domstolen — oavsett
hur yrkandet har utformats — att vilja mellan att besluta om att upphandlingen

skall géras om eller att den skall rittas (jfr RA 2005 ref. 47).

pe3 foretagshilsas talan innefattar vissa invindningar som tar sikte pé att
bolaget uteslutits fr&n anbudsutvirderingen. Bolagets talan innefattar emeller-
tid ocksa invéindningar som tar sikte pa att det i forfragningsunderlaget pa
visst sitt uppstéllts kvalificeringskrav och utvirderingskriterium avseende
referenser. Sistndmnda invéindningar 4r av sidant slag att en eventuell atgird
inte skulle kunna utgdras av annat 4n ett beslut om att upphandlingen skall
goras om. Redan till foljd hérav, med hinsyn till att kommunen tillstyrkt sa-

dan atgérd, finner lansrétten att upphandlingen skall géras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1).
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