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BAKGRUND

Burlgvs och Lomma kommuner (kommunerna) genomfor en upphandling
av foretagshilsovard. Upphandlingen genomfors enligt reglerna om for-

enklat forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Susano AB till-

 delats uppdraget. Foretagshilsan Arlov-Lomma AB (Fretagshélsan) har

inte kvalificerat sig till utvirdering.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Fortagshiilsan ansdker om 6verprovning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen ska réttas p sa sitt att en ny utvirdering genomfSrs med

beaktande av anbudet fran Foretagshilsan samt anfor bl.a. foljande.

Sedan Fortagshélsan lamnat anbud i upphandlingen har kommunerna be-
gért en forklaring rérande den av kommunerna pastétt 14ga priss4ttningen.
Foretagshalsan har 1dmnat en utforlig redogorelse for sin prisséttning. Fo-
retagshélsan dgs av en ekonomisk férening utan avkastningskrav. Detta
medfor att limnade priser 4r baserade pa sjilvkostnadsprincipen. Ovriga

anbudsgivare har avkastningskrav och prissitter utifrdn andra premisser.

Foretagshélsan har vidare mangarig kinnedom om kommunernas verk-
samheter och har med utgéngspunkt i forfragningsunderlagets krav pa be-
skrivning av efterfragade tjinster gjort en affirsméssig bedémning av
kostnadsldget for utfrande av efterfragade tjdnster och prissatt dérefter.
Foretagshilsan har gjort en affirsméssig bedomning avseende vilka *upp-
startskostnader” uppdraget skulle medfora och har prissatt hirefter. Dessa
uppstartskostnader har antagits vara ldgre 4n konkurrerande leverantérer
mot bakgrund av Foretagshilsans egenskap av befintlig leverantsr av mot-
svarande tjénster. Vidare har en affirsmissig bedomning gjorts avseende

vilken typ av tjénster som kan komma att avropas inom ramen for den fasta
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erséttningen. Bedémningen bygger pa antaganden eftersom forfrignings-

underlaget helt saknar specifikation i detta avseende.

En grundldggande forutsittning for mojligheten att fSrkasta ett anbud &r att
den upphandlande myndigheten kan visa att offererat pris &r onormalt 13gt.
Den enda omsténdighetet som dberopatas av kommunerna i detta avseende
dr att Foretagshélsans pris &r 33 procent ldgre &n anbudsgivare med nést
lagst pris. Den omstindigheten medfor inte att priset &r onormalt 14gt. Pris-
differenser som overstiger 30 procent forekommer i upphandlingar av lik-
nande foretagshélsovard och kan inte anses medfora att Foretagshilsans
pris dr onormalt lagt. Detta i synnerhet vid en jimf6relse mellan anbud fran
aktorer som helt saknar avkastningskrav och aktdrer med héga avkast-

ningskrav frén sina dgare.

Aven om prisuppgiften i sig skulle anses uppfylla rekvisiten i 15 kap. 17 §

- LOU sa &r kommunerna forhindrade att férkasta anbudet eftersom Fére-

tagshélsan genom sin redogorelse for grunderna for prisséittningen har visat
att anbudet inte bort forkastas. Foretagshdlsan har 1dmnat detaljerade och
affirsmaissigt rimliga grunder for sin prissédttning. Kommunerna har endast
i svepande ordalag bemoétt dessa grunder och har inte i ndgot avseende

konkretiserat i vilka delar man menar att angivna grunder inte dr rimliga.

Kammarrétten i Goteborg har i avgérande mél nr 2598-2601-13 uttalat att

beddmning av anbudsgivares forklaring till l&ga anbud far géras med hin-

syn till vilken typ av avtal som upphandlas samt tidigare erfarenhet av ak-

tuella anbudsgivare. I malet var frdga om ett ramavtal med avsaknad av
leveransskyldighet samt friga om leverantSrer som tidigare Sverdebiterat
aktuell upphandlande myndighet. Mot den bakgrunden ansdg Kammarrit-
ten att anbudsgivarnas forklaring inte kunde anses tillricklig. I nu aktuell
upphandling &r det frdga om ett avtal i vilket antagen leverantor har leve-

ransskyldighet. Det foreligger f6ljaktligen inte ndgon osékerhet ifriga om
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vad kommunerna har ritt att erhdlla mot erliggande av det fasta priset per
ar. Detta dtagande har Foretagshélsan bekriftat i sitt anbud. Det fSrekom-
mer f6ljaktligen inte heller ndgon risk for dverdebitering da det inte finns

avtalsstod hérfor. Mot den bakgrunden saknas skl att frangs huvudregeln

om att anbud med l4gst pris ska antas.

Kommunerna har vidare uppgett att Foretagshilsans kunskap om kommu-
nernas verksamhet &r irrelevant eftersom det #r friga om historiska uppgif-
ter. Argumentet saknar betydelse for bedémningen av det foreligger ritt att
forkasta anbudet. Kommunerna har dven uppgett att de inte kan ta hénsyn
till de omsténdigheter som presenterats av Foretagshlsan eftersom en sa-
dan hénsyn skulle vara konkurrensbegrinsande och strida mot likabehand-
lingsprincipen. Fragan om hénsyn far tas till tidigare leverantsrers erfaren-
het av bestéllaren #r en frdga som fr behandlas i utformning av upphand-

lingen. Overviigande i detta avseende ska goras i upphandlingens konkur-

. rensuppsdkande skede. Fragan saknar helt betydelse i fraga om bedém-

ningen av huruvida anbudspriser &r onormalt 14ga. Kommunerna maste
beakta Foretagshilsans kunskap om bestillarna i fréga om bedémningen av
om Foretagshilsan genom sin forklaring har visat att anbudet inte bort f5r-
kastats. I annat fall missgynnas Féretagshilsan pé ett otillborligt stt 1 for-
héllande till vriga anbudsgivare eftersom den historiska kunskapen om

bestéllarna i sddant fall ligger Foretagshélsan till last.

Kommunerna bestrider bifall till Féretagshilsans ansékan och anfor bl.a.
foljande. Kommunerna beddmer att bolagets anbud inte &r marknads-

méssigt med hénsyn till branschen i 6vrigt. Anbudet li gger langt under de
andra inkomna anbuden, varfor misstanke foreligger att bolaget limnat ett

s.k. “strategiskt anbud” for att vinna kontraktet.

Infér upphandlingen av foretagshilsovéard har Lomma och Burlévs kom-

muner genom{ort en analys av hur stort behovet av foretagshalsovard ar for
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kommunernas anstillda. Detta resulterade i en omfattning om ca 900 tim-
mar arligen per kommun, dvs. en visentligt mindre omfattning 4n dagens.
Detta innebdr att vissa tjénster i princip inte kommer att kopas av foretags-
hélsovérden, t.ex. hilsokontroller som betingar en mycket hig kostnad.
Vidare var en av forutséittningarna infér upphandlingen att kostnaderna for

kommunernas foretagshélsovard skulle bli visentligt ligre framover.

Lomma och Burl6vs kommuner erligger arligen ca 2,5 mkr respektive 2,0
mkr till bolaget. Ersittningen inbetalas till foretagshélsovarden varje r i

borjan av januari, dvs. i forskott for hela ret.

I det anbud som bolaget nu limnat offererar man ett fast pris for 900 tim-
mars foretagshélsovérdstjénster om cirka 398 tkr per kommun. Om bolaget
dven framover ska bedriva foretagshilsovard at Lomma och Burlévs
kommuner kommer séledes deras intikter att rligen minska med drygt 2
mkr respektive.1,6 mkr. Det ter sig orimligt att bolaget skulle kunna géra
besparingar av den storleken. Det man dé skulle tvingas spafa in pa &r per-
sonalkostnader och féljden av detta blir att man inte kommer att kunna
leverera avtalade tjénster 4t kommunerna och enligt den kravniva som
framgér av forfragningsunderlaget. Det &r knappast heller sannolikt att man
kan minska tjénstgéringsgraderna hos personalen eftersom dessa da trolig-

en skulle s6ka sig till andra jobb.

I forfrégningsunderlaget har kommunerna forbehéllit sig ritten att ges moj-
lighet att kopa tjdnster utdver de 900 arliga timmarna per kommun, s.k.
tilliggstimmar. Det finns inga som helst garantier att tilliggstimmar kom-
mer att avropas. Detta skulle visserligen kunna ge ytterligare intikter till

bolaget, men dé i mycket begrinsad omfattning.

I forfragningsunderlaget anges att fakturering fran foretagshélsovarden ska

ske ménatligen. Detta innebér att den fasta arliga ersiittningen, dvs.
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398 000 kr betalas av kommunen med 1/12 per manad (33 166 kr per mé-
nad). Om bolaget tilldelas kontraktet i upphandlingen kommer de sannolikt
att hamna i en mycket anstréingd likviditetssituation redan fran avtalsstart
eftersom intikterna fran kommunen d4 inte blir 5,5 mkr utan ca 33 tkr per
kommun. Eftersom bolaget dr en ideell forening finns inget krav pa vinst i
verksamheten. Detta torde innebéra att det inte finns ansamlade vinstmedel

som kan técka upp denna likviditetsfrindring.

Foretagshiilsan har tillagt f5ljande. De omstiindigheter som kommunerna
dberopar bestér uteslutande av spekulationer. Kommunerna spekulerar i

frigor som r6r l1onsamhet och Foretagshélsans ekonomiska stéllning.

Kommunernas analys av framtida behov av foretagshéilsovard har avspeg-
lat sig i forfrégningsunderlaget. Foretagshélsan har utgatt fran uppgifterna i

forfragningsunderlaget och prissatt sina tjénster utifran detta. Inga andra

bénsyn har tagits. Det ska sérskilt noteras att Féretagshélsan under en

langre tid 16pande anpassat sin verksamhet efter omstzindigheten att kom-
munerna skulle upphdra som medlemmar den 31 december 2014. Fore-
tagshilsan har bl.a. tillsatt en ny VD som ftt till uppgift att anpassa, siker-
stélla och utveckla verksamheten i olika former for att hantera medlem-
marnas och de 6vriga kundernas framtida behov. De framtida liigre intik-
terna &r foljaktligen redan beaktade. Personalstyrkan har reducerats och
samarbetsavtal med andra leverantorer av hilsovard har ingatts for att
kunna hantera fluktuationer i avrop av tjanster och tillika har speciell hin-
syn tagits till upphandlingens timbehov. Atgirderna och samarbetsavtalet
medfor lagre fasta kostnader vilket sikerstéller leverans av tjénster och
minskar riskhanteringen utifran fluktuationer i avrop fran medlemsforetag
och andra kunder sa som kommunerna. Vidare har hyreskostnader reduce-
rats med ca 330 000 kr arligen i forhandlingar med aktuell hyresvérd och
kostnader for pensionsitaganden &tertas fr.o.m. den 1 januari 2015 av en

berdrd medlem, en besparing om nérmare 200 000 kr per 4r.
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Det kan dven konstateras att Foretagshilsan uppfyller stillda krav p4 an-
budsgivarnas ekonomiska kapacitet. Harvid ska beaktas att det 4r just i
kvalificeringsfasen som dessa omsténdigheter ska beaktas, dvs. i prévning-
en av anbudsgivarna. Inte i prévningen av anbuden. Kommunerna synes

inte ha gjort denna distinktion.

Kommunerna synes vidare inte ha forstétt Foretagshélsans dgandeform
eller frigan om betydelsen av avkastningskrav. Féretagshélsan dgs av en
forening. I stadgarna for foreningen framgér inte nagot avkastningskrav till
formén for medlemmarna. Detta innebér inte att en vinst inte fir fore-
komma i verksamheten. Den vinst som eventuellt uppkommer aterinveste-
ras dock 1 bolaget genom att ansamlade vinstmedel fors vidare pa kom-
mande rékenskapsér. Detta innebér att Féretagshélsan har ett mycket stort
fritt eget kapital i form av omséttningstillgdngar om cirka 6,3 MSEK varav
cirka 5,8 MSEK ér likvida medel. Kommunerna synes inte ha forstatt detta
och péstiendet om att Foretagshélsan inte har tillricklig ekonomisk still-
ning for att hantera den ldgre volymen och eventuella besparingar #r direkt
felaktigt.

Det kan vidare noteras att kommunerna har uppgett en felaktig uppgift an-
gdende nuvarande intékter frdn kommunerna. Nuvarande intikter uppgér
till 4,3 MSEK for 2014 inte 5,5 MSEK. Kommunernas pistiende om att
Foretagshilsans anbud inte &r marknadsmaéssigt 4r felaktigt. Den anbudsgi-
vare som antagits i upphandlingen har ldmnat ett pris om 590 000 kr per ar
i relation till Foretagshilsans erbjudna 398 000 kr per ir. Differensen mel-
lan anbuden uppgér foljaktligen till 192 000 kr per ar eller omriknat

16 000 kr per ménad. P4 veckobasis 4r det friga om en skillnad pa ca 3 700
kr. Omréknat pé fem arbetsdagar i veckan s& ror sig skillnaden om 740 kr
per dag. Denna knappa differens mellan anbuden sett i reella termer kan

knappast anses som en orimlig skillnad i pris. Denna skillnad kan déirmed
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inte ldggas till grund for att fastsl4 att anbudet frén F&retagshalsan 4r icke-

marknadsmissigt och med beaktande av den vésentligt ligre volymen.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten prova om en upphandlande
myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, p4 talan av en
leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dér-
vid géller att ritten endast prévar de sérskilt angivna frigor som s6kanden

tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndighet behandla leverantdrer
pé ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphand-

lingar pé ett 6ppet siitt.

Av 15 kap. 17 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far forkasta
ett anbud om den finner att priset 4r onormalt 1gt men att anbudet far £5r-
kastas forst sedan myndigheten skriftligen begért en forklaring till det 13ga
anbudet och inte fatt ett tillfredstillande svar.

Bestdimmelsen &r en undantagsbestimmelse som ger den upphandlande
myndigheten en méjlighet men inte en skyldighet att forkasta ett anbud
som den uppfattar som onormalt 1agt. Syftet med bestimmelsen ir att
skydda anbudsgivare mot godtycke frdn den upphandlande myndighetens
sida men &ven att skydda upphandlande myndigheter s§ de kan forkasta
anbud som inte &r seridsa. Av EU-domstolens praxis féljer att det &r an-

budsgivaren som har att visa att anbudet &r allvarligt menat. Detta medfor
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att kravet pd anbudsgivarna far var hogt stéllt (EU-domstolens dom i mél
C-599/10 SAG).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsréitten har inledningsvis att ta stillning till om det finns anled-
ning att ifrdgasitta Foretagshédlsans anbud som seriést. Kommunerna har i
denna del anfort att bolagets anbud ligger langt under de andra inkomna
anbuden och att anbudet inte &r marknadsmaéssig med hénsyn till branschen
i 6vrigt. Forvaltningsritten kan konstatera att Foretagshilsans anbud 4r 33
procent légre &n anbudsgivare med nist 14gst pris. Mot denna bakgrund
och med beaktande av vad kommunerna uppgett finner forvaltningsritten
att det funnits goda skél for kommunerna att begéra en forklaring av Fore-

tagshélsan.

Hiérefter har férvaltningsrétten att bedoma om Foretagshélsan genom sin
forklaring har visat att det 14ga anbudet inte borde ha forkastats. En upp-
handlande myndighet har hér en stor frihet att avgdra om anbudsgivarens
forklaring ska anses tillricklig for att anbudet ska utvérderas eller forkas-
tas. Detta medfor att kravet pa anbudsgivare far vara hogt stillt (jfr Kam-
marrétten i Géteborgs dom i mal nr 2598-2601-13).

Den i malet aktuella upphandlingen avser foretagshilsovard till Lomma
och Burlovs kommuner. Foretagshélsan har uppgett att bolaget 4gs av en
ekonomisk forening utan avkastningskrav vilket medfor att limnade priser
dr baserade pa sjédlvkostnadsprincipen. Foretagshélsan har dven genomfort
en rad atgérder for att minska sina kostnader. Bolaget har vidare en mang3-
rig kéinnedom om kommunernas verksamhet. Kommunerna har 4 sin sida
anfort att mot bakgrund av det offererade priset samt den omstéindigheten

att uppdragets omfattning kommer att minskas betydligt fram&ver dr det
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omdjligt for Foretagshilsan att genomfora sé stora besparingen som krivs

och samtidigt klara av att leverera avtalade tjanster till kommunerna.

Som framgar ovan &r syftet med bestdimmelsen bl.a. att skydda upphand-
lande myndigheter sé att de kan forkasta anbud som inte &r serigsa. Den
upphandlande myndigheten har dérfor en stor frihet att avgéra om anbuds-
givares forklaringar ska anses tillrdckliga for att anbudet ska utvirderas

eller forkastas.

Forvaltningsritten anser vid sin bedomning inte att Foretagshélsan genom
sin forklaring har gjort sannolikt att det ldga anbudet &r seridst menat och
att bolaget trots det laga anbudet har forméga att fullgtra ett avtal i enlig-
het med ldmnat anbud. Kommunerna har séledes haft fog for att forkasta

anbudet. Anstkan om &verprévning ska alltsa avslas.

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

ANQ

Malet har foredragits av Marita Ekdahl.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltingstitten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hat meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommet att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Sverklagandet for offentlig part riknas
ftin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller p4
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vatdag.

For att ett Svetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningstitten har
kommit ll,

3. det iir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att éverklagandet
ptévas av hogte ritt, eller

4. det annats finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsriittens beslut fast. Det 4t dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon, Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har Limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadtess, tele fonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- ellet adressuppgift dndras, ska
indringen utan drgjsmal anmilas till
kammattitten,

2. den dom/beshut som éverklagas med
uppgift om fStvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om PrSvningstillstand,

4. den dndting av fotvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sétskilt bevis,

Adtessen till frvaltningsritten framgar av
domen/beshutet.

1 mil om 8verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omeidena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r Sverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal shutas
nit to dagar har gatt frin det att ritten avgjott
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av tittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.
Behover Ni fler upplysningar om hur man

Sverklagar kan Nivinda Er till
férvaltingsritten.







