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BAKGRUND

Ostra Goinge genomfor med ett forenklat forfarande en upphandling av
*Drift av sdrskilt boende och korttidsvard” (dnr KS 2016/01200). Av tilldel-
ningsbeslut den 12 oktober 2016 framgér att kommunen har beslutat att
teckna kontrakt med Vardaga Aldreomsorg AB i upphandlingen. Av upp-
handlingsprotokollet daterat den 11 oktober 2016 framgar att Temabo AB:s
anbud forkastats i upphandlingen med motiveringen att Temabo AB inte
uppfyller krav pa teknisk kapacitet eftersom anbudsgivaren inte har nagot

referensuppdrag som giller korttidsboende.

YRKADEN OCH INSTALLNING

Temabo AB anséker om Gverprdvning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte fir avslutas
forrdn réttelse har skett pa si sttt att Temabo AB:s anbud anses kvalificerat i
anbudsforfarandet och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Till
stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Under rubriken ”Teknisk ka-

pacitet” i anbudsunderlaget stélldes foljande krav pd anbudsgivaren:

» Anbudsgivaren ska ha tidigare erfarenhet av likartade uppdrag. Med likartade
uppdrag avses drift av scirskilt boende och korttidsvérd. Anbudet ska innehdlla en
forteckning Gver minst tre referensuppdrag frdn de senaste tre dren, inklusive kon-
taktuppgifier till uppdragsgivaren: namn pa referensperson, telefonnummer och e-
postadress. Referenten ska vid eventuell kontakt fran Ostra Goinge kommun kunna
vitsorda att anbudsgivaren utfort uppdraget med god kvalitet och god samarbets-
formdga. Referensuppdragen ska beskrivas avseende uppdragets omfatining, inne-

héll och resultat. For nystartade foretag eller foretag som inte har tre referens-

uppdrag gdller kravet anbudsgivarens chef”.



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM - 10854-16

I MALMO
Avdelning 1

Temabo AB har ingdende kompetens och erfarenhet av vard- och omsorgs-
boenden. Temabo AB har dérfor i sitt anbud bekriftat att bolaget uppfyller
kravet pa tidigare erfarenhet av likartade uppdrag och teknisk kapacitet.

Temabo AB bedriver i egen regi, d.v.s. verksamheter som Temabo AB bade
driver och #ger pé obestimd tid, korttidsboenden med minst fem korttids-
platser (kommunen har stéllt krav pd minst fem korttidsplatser). Ostra G6-
inge kommun har emellertid nekat referens fran korttidsboenden som an-
budsgivaren driver och #iger i egen regi och istillet kréivt referens frén kort-
tidsboenden som drivs i entreprenadverksamhet p& uppdrag av kommun, se
svar pé friga 11. P4 grund av att upphandlande myndighet nekat referens
fran korttidsboenden som drivs i egen regi har Temabo AB istillet uppgivit
referens fran entreprenadverksamhet. Annan referens for korttidsboende
hade i annat fall kunnat limnas. Bergsunds vérd- och omsorgsboende &r
formellt sett ett permanentboende med bedrivs i praktiken som ett korttids-
boende p.g.a. att boendetiden i genomsnitt &r 2,5 ménad. Boendet fick 2014
kvalitetsutmirkelse av Stockholms stad och Temabo AB erhéll goda refe-

renser fran sldreomsorgschefen pa Sodermalms stadsdelsforvaltning.

Ostra Goinge kommun har felaktigt gjort bedsmningen att Temabo AB inte
uppfyller kravet pa teknisk kapacitet. Skilet till forkastandet av Temabo
AB:s anbud anges vara att Temabo AB inte uppfyller kravet pd teknisk ka-
pacitet d& bolaget inte har ndgot referensuppdrag som giller korttidsboende.
Den referens genom Bergsunds vérd- och omsorgsboende som Temabo AB
[smnat borde dock ritteligen ha bedomts sdsom “drift av sérskilt boende och
Kkorttidsvard”, d.v.s. korttidsboende genom entreprenadverksamhet, med
hansyn till att boendetiden i genomsnitt uppgér till 2,5 ménader.

For det fall forvaltningsritten inte anser att limnad referens motsvarar kra-

vet pa korttidsverksamhet genom entreprenadverksamhet ska kravet pé erfa-
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renhet av korttidsboende genom entreprenadverksamhet anses strida mot

proportionalitetsprincipen.

Kravet p att referensuppdraget ska gilla korttidsboenden i entreprenad-
verksamhet p& uppdrag av kommun &r obehvligt i den aktuella upphand-
lingen och far endast till f6ljd att konkurrensen begrénsas. Genom att bed-
riva korttidsboenden savil i egen och i praktiken &ven i entreprenadverk-
samhet pa uppdraé av kommun besitter Temabo AB sédan kunskap och

erfarenhet som kommunen efterfragar i anbudsformuléret.

Genom att uppstilla krav pa att anbudsgivaren tidigare ska ha bedrivit kort-
tidsboenden i entreprenadverksamhet pa uppdrag av kommun diskrimineras
vidare sadana anbudsgivare som inte tidigare deltagit i sédana upphandling-
ar. Icke-diskrimineringsprincipen forutsétter att viss hénsyn tas till olika
forutsittningar. Det bor saledes inte uppstéllas krav pa lang erfarenhet av
Kkorttidsboenden inom just entreprenadverksamhet p& uppdrag av kommun
da det finns mojlighet att bedriva korttidsboende pé annat sétt och dérmed
uppfylla kravet pa teknisk kapacitet. Om ingen sddan hinsyn tas sker ett

gynnande av sidana anbudsgivare som redan deltagit och upphandlat likar-

tat avtal.

Att, som kommuﬁen péstér, skillnaden mellan att bedriva korttidsboende 1
egen regi och pa entreprenad skulle vara flera, bestrids. Enligt Temabo AB -
som har erfarenhet av att bedriva savil korttidsboende i egen regi, perma-
nentplatser pé entreprenad samt i praktiken &ven korﬁidsplatser pa entrepre-
nad — foreligger inte sidana skillnader som motiverar att korttidsboende
maste ha bedrivits pa just entreprenad for att sékerstélla att anbudsgivaren
behirskar den aktuella tjansten. Den skillnad kommunen framhéller &r att
korttidsboenden i egen regi saknar den bredd som kommunen kréver och att
kommunen uppstiller krav pa bl.a. vixelvard, rehabilitering och palliativ

vérd. Bolaget har erfarenhet inom samtliga dessa vérdtyper och det framgéar
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darfor annu tydligare att kommunens kvalificeringskrav forhindrat kvalifice-

rade anbudsgivare att delta i forfarandet.

Det har saledes inte varit nodvindigt att kombinera kravet pa erfarenhet av
korttidsboende och kravet p4 erfarenhet av drift av vérd- och omsorgsbo-
ende pa entreprenad. Kommunen har kunnat sikerstélla att anbudsgivaren
har erforderlig erfarenhet av att kunna utfora de aktuella vérd- och omsorgs-
tjansterna utan att uppstélla det kombinerade kravet pé tidigare erfarenhet av

korttidsboende pa entreprenad.

Pa grund av Ostra Géinge kommuns dvertrddelser av LOU har Temabo

AB:s mdjligheter att erhalla kontraktet eliminerats.

Ostra Goinge kommun bestrider ansdkan och anfér bl.a. foljande. Under

rubriken teknisk kapacitet under avsnitt 2.7.2 i de administrativa foreskrif-

terna framgér f6ljande.

» Anbudsgivaren ska ha tidigare erfarenhet av likartade uppdrag. Med likartade
uppdrag avses drift av sdrskilt boende och korttidsvdrd, Anbudet ska innehdlla en

forteckning Gver minst tre veferensuppdrag frdn de senaste tre aren”

I svar pa friga 11 i Fragor och svar framgér att anbudsgivarna méste in-
komma med referenser for korttidsboenden som drivs pé entreprenad, och

att det alltsa inte ricker med referenser for korttidsboenden som drivs i egen

regi.

Temabo AB anger Bergsunds vard- och omsorgsboende i Stockholm som en
referens for att de bedriver korttidsboende. Vid kontroll av referenser anger
referenten att boendet enligt avtal bara innehéaller heldygns- och permanent-

plaster samt att inga platser &r upphandlade som korttidsboende.
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D4 Ostra Gdinge kommun stillt krav pd att anbudsgivaren ska ha erfarenhet
av boende med korttidsvard pé entreprenad, och Temabo AB i sitt anbud
inte inkommit med uppgifter som styrker detta, har kommunen ritteligen
diskvalificerat Temabo AB. Att Temabo AB hévdar att deras boende ér ett

korttidsboende innebér inte att s &r fallet.

Temabo AB gor gillande att Ostra Ginge kommun brutit mot proportional-
itetsprincipen i och med att kommunen stillt krav pé tidigare erfarenhet av
att driva korttidsboende i entreprenadverksamhet. Den aktuella upphand-
lingen handlar om drift av vard-och omsorgsboende. Ostra Goinge kommun
anser att det ligger inom rimlighetens grénser att d4 stilla krav pa att utfora-
ren har erfarenhet av den typ av verksamhet som upphandlingen géller. Det
tér sig i sammanhanget om vérd och omsorg av sjuka och 4ldre och att 1 ett

sadant fall stilla krav pa erfarenhet kan knappast vara oproportionerligt.

Skillnaderna mellan att bedriva den hir typen av verksamhet i egen regi och
pé entreprenad #r flera. Den verksamhet kommunen upphandlar ska téicka
ett brett vardbehov och utféras med varaktighet. Kommunen stéller dérfor
krav pa bredd i verksamheten avseende bl.a. véxelvérd, rehabilitering och
pallativ vard. Kommunen bedémer att det finns en skillnad i att driva verk-
samhet i egen regi d4 den vanligtvis saknar den bredd kommunen kriver.
Genom denna upphandling énskar kommunen tdcka en stort bredd av de
vérdbehov som #r forknippade med korttidsvard. Denna bredd dterfinns sél-
lan p4 korttidsboenden som drivs i egen regi. Detta eftersom det da ofta bara
finns enstaka platser som vanligtvis avropas nér specifikt vardbehov fore-
ligger. For att sikerstilla att anbudsgivéren har erforderlig erfarenhet av att
utfora vard- och omsorgstjanster som omfattar den bredd av vardbehov som
kommunen efterfrigar har kommunen bedomt att anbudsgivaren maste ha
genomfdrt minst ett (1) sédant uppdrag tidigare. Anbudsgivaren far da visa
att den behirskar den hér typen av tjénster med allt vad det innebér med

tillginglighet, planering och bredd i den vérd som genomfors. Genom att
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stilla ovan nimnda krav kan kommunen s#kerstélla att anbudsgivaren kan

tillhandahalla en sammanhallen vardinsats till de som ska vérdas pd kort-

tidsboendet.

Kravet r forhallandevis 1agt stillt. Kommunen har stillt krav p& minst en
(1) referens fran de senaste tre (3) aren som avser just kombinationen sér-
skilt boende och korttidsboende pa entreprenad (se svar pa fréga 40 till-
sammans med fraga 11 i Frigor och svar). Kommunen kréver alltsd att an-
budsgivarna under de senaste tre (3) &ren ska ha bedrivit den typen av verk-
samhet som nu upphandlas. Det star givetvis Temabo AB fritt att betrakta
detta som ett hogt stillt krav, men nér det (géiller vard- och omsorg &r det
viktigt att kommunen vet att anbudsgivaren faktiskt har den kunskap och
kapaditet som krivs, vilket Temabo AB inte har formétt visa. Kraven kom-
munen stiller har en klar och tydlig koppling till kontraktsobjektet och &r

darfor att betrakta som proportionerliga.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillémpliga bestammelser

I méalet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillamplig, se p.4 1
Svergingsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU beﬁandla

leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora

upphandlingar pa ett §ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 8msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att férvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, pé
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Vid 6verprévningar enligt LOU giller att forvaltningsrétten i princip endast

provar de sérskilt angivna frigor som sokanden tar upp.

Forvaltningsrdttens bedomning

Ett anbud som inte uppfyller stillda krav i en upphandling fér inte antas utan
maéste forkastas. Upphandlande myndighet har stor frihet nér det géller vilka
krav som stills i en upphandling, under forutséttning att de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU beaktas.

Det dr ostridigt att Ostra Goinge kommun i upphandlingen, under avsnitt
2.7.2 i forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter och genom for-
tydliganden i svaren pa frigorna 11 och 40 i Frigor och svar, har uppstéllt
som krav att anbudsgivarna med en referens ska styrka att de tidigare har

bedrivit kombinationen s#rskilt boende och korttidsboende i entreprenad-

verksamhet pd uppdrag av kommun.

Temabo AB gér gillande att bolaget ska anses uppfylla kravet. Av hand-
lingarna i mélet framgar dock att Temabo AB inte uppfyller kravet ifrdga.
Bolagets angivna referensobjekt, Bergsundé vérd- och omsorgsboende 1
Stockholm, kan inte anses omfatta korttidsboende, &ven om den genomsnitt-
liga boendetiden #r kort. Ostra Géinge kommun har séledes haft fog for att
forkasta anbudet fran Temabo AB.

Fragan dr ddrmed om aktuellt krav, sésom Temabo AB i andra hand gor
gillande, strider mot proportionalitetsprincipen. Av proportionalitetsprinci-
pen foljer bla. att de krav som en upphandlande myndighet stéller méste ha
en klar koppling till upphandlingsféremalet och inte far vara hogre stéllda

4n vad som &r nodvindigt och #indamalsenligt i den enskilda upphandlingen.



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10854-16

I MALMO
Avdelning 1

Forvaltningsritten kan konstatera att det aktuella kravet, att minst ett refe-
rensobjekt ska avse kombinationen s#rskilt boende och korttidsboende i
entreprenadverksamhet p& uppdrag av kommun, har en klar koppling till
upphandlingsforemalet, eftersom det &r just detta som upphandlas. Mot bak-
grund av de skillnader som Ostra Géinge kommun framhaller normalt sett
foreligger mellan att bedriva sérskilt boende och korttidsboende i egen regi
och pé entreprenad, anser forvaltningsritten vidare att kravet framstar som
s&vil lampligt som effektivt for att uppnd syftet med detsamma, dvs. att sé-
kerstilla att anbudsgivaren har erforderlig erfarenhet av att utfora vird- och
omsorgstjinster som omfattar den bredd av vardbehov som kommunen ef-
terfragar. Kravet kan enligt forvaltningsréttens mening inte anses vara otilla-
tet konkurrensbegrinsande. Enligt forvaltningsréttens beddmning strider
kravet dirmed inte mot proportionalitetsprincipen. Vad Temabo AB &bero-
pat visar inte heller att upphandlande myndighet handlat i strid med &vriga
grundliggande principer eller mot LOU i 6vrigt. Temabo AB:s ansokan ska

darmed avslas.

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

adeleine Westberg /

/

Anna Aktermo har foredragit rhélet



