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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Viisterviks kommun (Kommunen) genomfor upphandlingen ”Drift av sdr-
skilt boende, Lindogarden Viistervik” dnr U-003-2017 (Upphandlingen)
genom forenklat forfarande enligt LOU. Tilldelningsgrunden #r det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till pris. Kommunen har i be-
slut den 13 juni 2017 tilldelat Polstjdrnan i Sverige AB (Polstjdrnan) kon-
traktet. Av upphandlingsprotokoll framgar att Vardaga Aldreomsorg AB

(Bolaget) har placerats som tvda med nést ldgst anbudssumma.

Bolaget ansoker om dverprévning av Upphandlingen och yrkar i forsta hand
att réttelse ska ske pa sd sitt att ny utvirdering ska genomftras dir Polstjir-
nans anbud inte ska beaktas. I andra hand yrkas att Upphandlingen ska goras

om.

Kommunen motsétter sig bifall till ansékan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Polstjdrnan uppfyller inte uppstdillda krav

Lind6géarden &r ett sérskilt boende for dldre dér personer med omfattande
vardbehov bor. Insatserna ska ges dygnet runt och Kommunen stiller hoga
krav pa utféraren i upphandlingsdokumentet. Bl.a. kriivs att utféraren ska ha
ett adekvat ledningssystem enligt SOSFS 2011:9 f6r den verksamhet som
ska bedrivas. Bolaget menar att Polstjdrnans ledningssystem vid inlimnan-
det av anbudet inte levde upp till kraven i punkten 4.10 i upphandlingsdo-
kumentet avseende adekvata rutiner, kvalitetssikring giéllande avvikelsehan-

tering etc.
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Av Polstjirnans hemsida framgar det under fliken “tjanster” att Polstjdrnan
inte driver sdrskilda boenden, men att det ddremot driver s.k. HVB-hem,
stod och matchning, utbildning m.m. Detta dr verksamheter som inte &r lik-

stillda med att driva ett sdrskilt boende och skillnaderna #r omfattande.

I en HVB-verksamhet som omfattar verksamhet med barn finns inte négot
ansvar enligt hélso- och sjukvardslagen (HSL). Sarskilt boende for dldre
omfattar heldygnsvard och omsorg av dldre med komplexa sjukdomar. Av
upphandlingsdokumentet punkt 4.6 samt 4.14.2 framgéar ocks4 att utféraren
ska folja HSL och andra lagstiftningar. Flera av dessa lagstiftningar géller
inte HVB-verksamhet. Av upphandlingsdokumentet punkt 4.15, 4.15.2 samt
4.6 framgar vidare att uppdraget omfattar HSL-ansvar inklusive rehabilite-
ring. Denna grundlidggande erfarenhet har varken Polstjdrnan eller dess f6re-
tradare, dé de inte har drivit nagot dldreboende tidigare. Noteras ska att
HSL-ansvar upp till sjukskéterske-/paramedniva alltid ingér i drivandet av

ett dldreboende men att Kommunen kan ha HSL-ansvaret.

Vidare framgér av upphandlingsdokumentet punkt 3.2.3 att anbudsgivaren
ska ha erforderlig teknisk férméga, resurser, kompetens f6r uppdragets utfo-
rande och genomférande. Dirtill anges i punkt 4.16.1 att utforaren ska ha
ingdende kdnnedom om vard och omsorg av dldre och personer med funkt-
ionsnedséttning med malet om en god livskvalitet for de boende. Till detta
kan utldsas av samma punkt att utfdraren ska ha sirskild kunskap om perso-
ner med demenssjukdom, men dven ha kompetens att méta andra grupper
med sérskilda behov. Denna kdnnedom och kompetens har inte Polstjarnan
vilket innebér att foretaget inte uppfyllde kraven i punkterna 3.2.3 och
4.16.1 vid inldimnandet av anbudet. Polstjirnan har saledes inte sanningsen-

ligt fyllt i rutorna under ndmnda punkter i sitt anbud.

Det ska vidare podngteras att det av Polstjdrnans hemsida framgar att fore-

taget for ndrvarande héller pa att bygga upp verksamhet for bostad med sér-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4755-17
I LINKOPING

skild service. Det patalas dven ett rekryteringsbehov. Att Polstjérnan nu hal-
ler pa att bygga upp en verksamhet talar med styrka for att kraven pé erfa-
renhet, kunskap och kompetens inte fanns pé plats da anbudet ldmnades in i
Upphandlingen. Aven detta visar att Polstjirnan inte uppfyller de krav som
stdllts i punkt 4.16.1 1 upphandlingsdokumentet.

Nir det géller punkt 3.2.3 i upphandlingsdokumentet s anges dér att an-
budsgivaren ska ha erforderlig teknisk férmaga, resurser, kompetens och
erfarenhet for uppdragets genomforande. For att bl.a. styrka detta krav ska
anbudsgivaren bifoga en foretagsbeskrivning samt l&mna uppgifter om tre
tidigare liknande uppdrag, inom offentlig eller privat verksamhet, utforda
under de tre senaste aren. Som framgétt ovan driver inte Polstjérnan sér-
skilda boenden och har inte heller gjort sa under de tre senaste &ren. Det
finns ddrfor skél att anta att de inte kunnat ldimna externa referenser till styr-

kande av kravet i punkt 3.2.3.

Kravet pa tre tidigare referenser av liknande uppdrag de tre senaste &ren &r
vidare ett hogt stillt krav i denna form av upphandling. Hérav ldmnade end-
ast fyra etablerade bolag inom dldreomsorgsbranschen anbud. Dirtill har
Kommunen angett att referensuppdragen ska avse liknande uppdrag. Det gér
inte att tolka liknande uppdrag pé annat sitt &n andra sdrskilda boenden i
liknande storleksordning som Lindégérden. Om det &r ndgot annat som av-
ses med liknande uppdrag skulle det ha angivits i upphandlingsdokumentet
pa ett tydligt sétt. For det fall uppgiften inte framgatt pa ett tydligt sétt skulle

det vara en brist i upphandlingsdokumentationen.

Av ”Frégor och svar” nr 16 framgér att en anbudsgivare tolkat kravet pé s
sétt att nystartade foretag far anvéinda foretridare for att styrka tre tidigare
liknande uppdrag. Kommunen har svarat att det stimmer. Noteras ska att det
av fragan och svaret framgar att det &r nystartade foretag som avses. Kravet

har varit tydligt i denna del och har angetts i upphandlingsdokumentet vilket
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har gett potentiella leveranttrer anledning att forutsitta att kravet har varit
viktigt f6r Kommunen. Kravet har en adekvat koppling till upphandlings-
foremélet och kan inte anses oproportionerligt (jfr HFD 2016 ref. 37).

Enligt Polstjdrnans registreringsbevis startades foretaget under ar 2011 och
kan dérfor inte anses som ett nystartat féretag. Kommunen synes dock vara
av uppfattningen att pga. att Polstjirnan har gjort en éndring i bolagsord-
ningen som omfattar att bolaget ska verka som privat vardgivare och an-
svara for att bedriva hélso- och sjukvard ska Polstjérnan ses som ett nystar-
tat foretag. Detta &r inte rimligt och stimmer inte Sverens med definitionen
av ett nystartat foretag. Det kan emellertid konstateras att for det fall Pol-
stjdrnan skulle ses som ett nystartat féretag inom dldreomsorgen sé skulle
det inte ange att foretaget frimst skulle bedriva hilso- och sjukvérd utan
omvérdnad inom &dldreomsorg eller omvéardnadsboende. Vidare kan konsta-
teras att det &r Kommunen som bestéillare som ansvarar for hilso- och sjuk-
vérdsinsatser pd Lindogérden (upphandlingsdokumentet punkt 4.15). Utfs-
raren ska sdledes inte bedriva sddana insatser pa Linddgarden. Detta innebér
att det inte &r relevant om foretaget bedriver hélso- och sjukvérd utan sna-
rare om foretaget bedriver omvardnadsboende. Av Polstjirnans bolagsord-
ning framgar inte att det bedriver omvardnad inom dldreomsorg eller om-
vardnadsboende. Att Polstjérnan endast har gjort den #ndring som Kommu-
nen anger visar ytterligare pa att foretaget inte kan ses som ett nystartat fore-
tag, 1 vart fall inte inom &ldreomsorg. Bara for att ett foretag gor dndringar i
bolagsordningen sé innebér det inte att det ska ses som ett nystartat foretag.
Polstjdrnan &r séledes inte ett nystartat foretag och har dirfor inte haft rétt

att anvénda sig av foretrddare i Upphandlingen.

Polstjédrnan har trots detta angett tre féretréidare, LR, IS och LNK, for styr-
kande av kravet pd erforderlig teknisk f6rméaga, resurser, kompetens och

erfarenhet samt dértill liknande uppdrag utférda under de tre senaste aren.
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Av Polstjarnans anbud framgar att “afférsomradeschef omsorg LR har tidi-
gare varit anstdlld av Sorsele kommun som Socialchef, tillika affdrs-
omsorgschef mellan 130601—-150830”. Det kan konstateras att referensen &r
densamma som angavs av Polstjdrnan i Norrkdpings kommuns upphandling
av drift av Klingsbergsgatans dldreboende i april 2017. Vidare kan konstate-
ras att Norrkdpings kommun granskade LR:s arbetsbetyg och att det da
framgick att LR varit anstélld som personalchef i Sorsele kommun 120901-
160228 och haft en roll som tf. socialchef under perioden 121001-151120.
Norrkdpings kommun forkastade dérfor Polstjarnans anbud dé referensen
inte ansags uppfylla kravet i den upphandlingen. Bolaget har den 13 juli
2017 varit 1 kontakt med Sorsele kommun och fatt uppgift om att LR arbe-
tade som personalchef under tidsperioden 120901-160228 men att LR under
perioden 140615—-150630 hade ett uppdrag som tf. socialchef. Av den be-
skrivning som Polstjdrnan har ldmnat i sitt anbud i Upphandlingen framstar
det som att LR:s huvudsakliga uppdrag i Sorsele kommun var att ansvara
for kommunens hela dldreomsorg som socialchef och att tidsperioden for
detta uppdrag var tva ar och tre manader. Detta dr uppenbarligen en felaktig
uppgift. Sorsele kommun har till Bolaget uppgett att man skrivit fel i det
bifogade intyget och att rétt datum ska vara att LR har haft ansvar for kom-
munens dldreomsorg under den tid d& hon fick I6netilldgg, dvs. ndr hon var
sdvil personalchef som tf. socialchef. Enligt de uppgifter som Bolaget har
erhallit frdn Sorsele kommuns l6neenhet var den period da LR fick Ionetill-
lagg 140615-150630. Enligt vad som anges i upphandlingsdokumentet
punkt 3.2.3 ska uppdraget vara utfort under de tre senaste &ren. Detta inne-
bér att uppdraget ska ha utforts under perioden 140524—-170524. Mot bak-
grund av det sagda kan Polstjdrnan endast tillgodogora sig referensen fran
140524-150630 nir uppdraget avslutades enligt 16nenheten, dvs. ett ar och
en manad. Dartill hade LR tv& understillda verksamhetschefer varfér LR
inte har haft operativt driftansvar pa de tvd mindre boendena i Sorsele
kommun samt att tiden &r for kort for att motsvara de krav som uppstéllts i

upphandlingsdokumentet punkt 3.2.3. om tidigare uppdrag samt vad som i
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ovrigt framgér gillande att ha kunskap om att driva dldreboende, kompetens
om malgruppens sjukdomar samt kunskap om lagstiftning pa en sddan nivé

som krivs for att driva ett dldreboende av Linddgérdens storlek.

Av Polstjirnans anbud framgar vidare att forestrddaren IS arbetar deltid som
verksamhetschef pa Brushanens dldreboende och deltid vid Polstjdrnan. IS
synes dock inte vara anstilld som kvalitetsansvarig inom &ldreomsorg pa
Polstjédrnan, vilket dock &r vad som anges i anbudet. Enligt den uppgift som
Bolaget har erhéllit var emellertid IS, vid anbudets inlimnande, anstélld hos
ett konkurrerande foretag, ndmligen Aleris. Aleris har intygat for Bolaget att
IS har haft en heltidstjdnst hos foretaget fram till arsskiftet 2016 och att hon
ddrefter arbetat som verksamhetschef hos Aleris till 80 procent perioden
170101-170630. Aleris uppger att IS inte har anmiilt bisyssla och att Aleris
inte anser att ett konkurrerande foretag kan anvénda IS som referens for ett
uppdrag som har utforts av Aleris. Da Aleris inte anser att IS kan ha en
tjdnst hos ett konkurrerande féretag kan inte IS ses som en foretrédare for
Polstjdrnan. Vidare kan IS inte tillgodogéra sig tiden fore samt efter arsskif-
tet 2016 och Link6pings kommun som naturligt borde vara kontakt vid
denna referenstagning har inte heller verifierat referensen. Aven for det fall
det skulle finnas ett konsultavtal mellan IS och Polstjérnan innebérande att
hon skulle ha arbetat 20 procent hos Polstjérnan perioden 170101-170524
har den angivna referensen inte rort ett uppdrag for Polstjdrnan och vidare ar
det 8verhuvudtaget inte ett liknande uppdrag som stills krav pa i upphand-
lingsdokumentet. Tilldggas kan att enligt uppgift fran IVO s& meddelar van-
ligtvis inte IVO tillstind om verksamhetschefen arbetar deltid och sérskilt
inte om det ror sig om ett storre dldreboende som Linddgarden. Polstjarnan
har saledes uppgivit en person som inte i ndgon mening kan anses vara en
foretrddare eftersom hon i vart fall inte var anstélld hos Polstjdrnan vid tid-
punkten for anbudsldmnandet. Det &r ddrmed uppenbart att IS inte kan ses
som foretrddare for Polstjdrnan eller att hon har haft liknande uppdrag utfort

under de senaste tre aren.
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Den sistndmnda foretrddaren LNK var vid anbudets inlimnande anstilld
som organisationskonsult pd 1.O.H. Organisationsutveckling AB och synes
vara s fortfarande. Av Polstjirnans hemsida framgar inte att LNK arbetar
som regionschef och hon stér inte angiven tillsammans med f6retagsledning
och ledning inom affirsomrade omsorg. En foretridare, utifran vad Kom-
munen har argumenterat for i yttrande till rétten gillande ett vidare begrepp,
borde i vart fall innefatta en person som ér anstélld av foretaget som anger
denne som referens och dartill arbetar i den roll som stér angiven i anbudet.
Vidare dr LNK endast suppleant i Polstjdrnans styrelse och inte ordinarie
ledamot. Hon har ddrmed inte varit aktiv i styrelsen och har inte haft ndgot
personligt ansvar. Dirtill kan det konstateras att det uppdrag som angetts for
LNK stricker sig 6ver mycket kort tid d& hon endast kan tillgodordkna sig
tiden som referens under aren 2014-2015. LNK kan saledes inte ses som

foretradare for Polstjdrnan.

Avseende vad Kommunen anfort om foretriddare och begreppets eventuella
utvidgning kan det konstateras att det med foretradare i aktiebolagslagens
mening avses ordinarie styrelse och vd. Av den information som Bolaget
har erhllit framgér att ingen av de ovan angivna personerna sitter som ordi-

narie styrelseledaméter eller arbetar i Polstjirnans ledningsgrupp.

Mot bakgrund av det ovan angivna framkommer att Polstjdrnan, trots att det
inte dr ett nystartat foretag, har anvint sig av foretrddare. Att icke nystartade
foretag har fatt anvinda sig av foretrddare har inte framgéatt av Upphand-
lingsdokumentet. Detta har ocksd inneburit en uppenbar fordel f6r Polstjér-
nan i strid med likabehandlingsprincipen. Polstjdrnan har vidare anvint sig
av personer som inte &r att anse som foretradare for foretaget, inte har erfa-
renhet av liknande uppdrag under de tre senaste aren eller erfarenhet och
kompetens som i dvrigt anges i upphandlingsdokumentet. Polstjérnans an-

bud uppfyller ddrmed inte uppstillda krav och far saledes inte antas.
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Vad giller Bolagets kontakter med foretriddare for Sorsele kommun s kan
det konstateras att kommunen vid det andra kontakttillfdllet har fitt Bola-
gets yttrande upplést for sig och da bekréftat att de uppgifter om tidsangi-
velser m.m. som anges déri avseende frimst LR och hennes uppdrag som tf.
socialchef &r korrekta. Med anledning hirav anser Bolaget det mycket mérk-
ligt och forvanande att Sorsele kommun nu skulle ange andra uppgifter till

Kommunen.

Otilldten komplettering av anbudspris

Kommunen har efter att Polstjarnan lamnat in anbud tillskrivit bolaget och
efterfragat fortydligande betréffande det ldmnade anbudspriset. Kommunen
har ddrvid stillt en ledande fraga varvid Polstjdrnan getts mdjlighet att kom-
plettera sitt pris. Om Polstjdrnans anbud beaktats s& som det getts in vore

det ofullsténdigt och skulle ha forkastats eller i vart fall ansetts som onor-
malt 1agt. Detta har dock inte gjorts varvid Kommunen uppenbarligen hand-
lat i strid med 4 kap. 9 § samt 19 kap. 27 § LOU. Polstjdrnan har genom
Kommunens agerande fatt en konkurrensfordel i férhéllande till de andra
anbudsgivarna d det har fatt komplettera sitt pris och déartill har Kommunen

inte foljt bestimmelserna i LOU vad géller onormalt ldga anbud.

Skdl for omgorande

For det fall upphandlingsdokumentet samt “Fragor och svar” inte ska upp-
fattas pa sé sitt som Bolaget har angett ovan s har Kommunen varit otydlig
i denna del av Upphandlingen. Otydligheten har péverkat anbudsgivarna i
det konkurrensuppsokande skedet och Kommunen har hdrmed handlat i

strid med transparensprincipen i 4 kap 1 § LOU.
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Skada

Bolaget har lidit skada till f6ljd av att Kommunen inte f6ljt Upphandlings-
dokumentet, LOU samt praxis och dértill inte uteslutit Polstjirnans anbud
frdn Upphandlingen. Kommunen har antagit Polstjdrnans anbud trots att
bolaget inte uppfyllt samtliga obligatoriska krav. Hade Kommunen f6ljt
Upphandlingsdokumentet och de unionsréttsliga principerna hade Bolaget

tilldelats kontraktet i Upphandlingen.

Kommunen

Bolaget har i sin ansdkan gjort géllande att Polstjdrnan inte svarat sannings-
enligt p& de fragor som Kommunen stéllt krav pé ska besvaras i Upphand-
lingen och dédrigenom inte ska anses uppfylla samtliga stédllda krav. De krav
som specifikt utpekats ar kravet i punkt 4.10, 4.16.1 samt 3.2.3. Slutligen
g6r Bolaget gillande att Polstjarnan ska ha tillatits géra en otillaten kom-

plettering.

Polstjcrnan uppfyller samtliga uppstdllda krav

I upphandlingsdokumentet punkt 4.10 anges uppstillda krav pa ledningssy-
stem. Detta krav, liksom samtliga 6vriga krav under punkten, har Polstjér-
nan accepterat och i sitt anbud bekriftat som uppfyllt samt att man ocksa
bifogat sitt verksamhetssystem. Detta har granskats och befunnits tillfyllest

av Kommunen.

Kommunen bestrider vidare Bolagets pastaende att Polstjdrnan brister i upp-
fyllelse av kravet i punkt 4.16.1 avseende utférarens kompetens. Kravet
stadgar att utforaren ska ha ingdende kdinnedom om vérd och omsorg av
dldre och personer med funktionsnedséttning med malet om en god livskva-

litet f6r brukaren. Liksom kravet om ledningssystem utgor dven detta krav
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ett avtalsvillkor — ett krav pa tjdnsten — som ska accepteras/bekriftas av an-
budsgivaren och som inte ytterligare behdver bevisas i samband med an-
budsgivningen. Polstjdrnan har i sitt anbud angett att samtliga krav under
punkt 4.16 betréffande personal accepteras och uppfylls av Polstjdrnan.
Kommunen saknar anledning att ifrdgasétta Polstjdrnans utfistelse om krav-

uppfyllnad.

Under alla omsténdigheter pdminner Kommunen om Upphandlingens entre-
prenadspecifika krav betréiffande tillstand for att bedriva verksamhet enligt
SoL. Polstjédrnan har i sitt anbud bekriftat att foretaget dr inforstatt med att
erforderligt tillstand krivs och att detta ska uppvisas vid avtalsstart. Aven av
denna anledning saknas séledes grund for Kommunen att ifrigasitta Pol-
stjdrnans tekniska formaga och yrkesmissiga kapacitet eftersom att Pol-
stjirnan har intygat att tillstdnd som kriivs for verksamhetens bedrivande

innehas vid avtalsstart.

Vad Bolaget vidare har framfért med hénvisning till Polstjirnans hemsida
ska ldmnas utan avseende. Det underlag som &r relevant for Upphandlingen
har ingetts i mélet och det som &r avgorande for forvaltningsrittens prov-
ning &r huruvida Polstjdrnan har accepterat kraven i Upphandlingen — vilket
Polstjdrnan har gjort — samt huruvida kraven &r styrkta pa efterfrigat sétt —
vilka de &r. Dartill ska papekas att den farhiga som kan utldsas i Bolagets
ansokan betrdffande befarat avtalsbrott frn Polstjdrnans sida dels helt sak-
nar grund och utgér obefogade spekulationer, dels under alla omsténdigheter
utgor ett framtida avtalsréttsligt sporsmél mellan Kommunen och Polstjir-

nan utan upphandlingsrittslig relevans for provningen i detta mal.

Bolaget har dartill gjort géllande att Polstjérnan inte uppfyller uppstillt krav
i punkt 3.2.3 i upphandlingsdokumentet avseende teknisk férméga och yr-
kesméssig kapacitet. Till styrkande av kravets uppfyllnad har Polstjdrnan i

enlighet med vad som foreskrivits i nimnda krav bifogat en foretagsbe-
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skrivning samt ldmnat uppgift om tre tidigare liknande uppdrag utférda un-
der de tre senaste &ren. Polstjdrnan har inom ramen for uppfyllandet av refe-
renskravet &beropat utvalda foretrédare for foretaget som innehar efterfragad
kompetens och erfarenhet genom sina &beropade referensuppdrag. Kommu-
nen har bedomt att Polstjirnan genom sin foretagsbeskrivning och ldmnade
uppgifter om referensuppdrag uppfyller kravet pa teknisk férmaga och yr-
kesmdssig kapacitet. Bolaget synes vidare felaktigt tro att de referensupp-
drag som angetts ska ha haft en varaktighet av tre ar. Kravet dr istdllet att
uppdraget ska ha varit utfort de senaste tre aren som foregér sista dag for

ingivande av anbud.

Bolaget menar vidare att Polstjdrnan inte skulle ha rétt att &beropa foretrdda-
res referensuppdrag avseende foretagets uppfyllande av referenskravet.
Detta &r inte korrekt. Bolaget synes gora gillande att Kommunen — genom
att tillata att anbudsgivare ocksa &beropar erfarenhet/referenser hos dess
foretrddare sdsom referenser frén tidigare arbetsgivare — endast givit denna
rétt till anbudsgivare som nyligen registerat ett aktiebolag eller nyligen pa-
bdrjat verksamhet i annan associationsréttslig form. Detta dr felaktigt. Med
nystartat foretag far utdver nyregistrerade foretag givetvis dven forstas fore-
tag som &r nystartade inom den i Upphandlingen efterfragade branschen och
det specifika verksamhetsomradet, men i och for sig varit registrerade i né-
ringsregister en tid. En annan tolkning vore direkt orimlig eftersom det
skulle innebéra att t.ex. ett bolag som vill expandera sin verksamhet — for att
tolkas s& som nystartat i den mening som Bolaget gor géllande — maste bilda
och registrera ett nytt separat dotterbolag eller dylikt f6r att mojliggora sin
utveckling pa det nya verksamhetsomradet. Det vore enligt Kommunens
uppfattning i direkt strid med de grundléggande upphandlingsréttsliga prin-
ciperna, i synnerhet likabehandling och proportionalitet, om Kommunen
inte accepterade att d&ven foretag med nystartad verksamhet inom det speci-
fika verksamhetsomradet tilldts uppfylla referenskrav genom att &beropa

sina foretrddares referensuppdrag for bolagets kravuppfyllelse. Den inne-
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bord som varit avsedd dr den som Kommunen ovan redovisat. Géllande Pol-
stjdrnan sa dr Bolaget enligt Kommunens mening att betrakta som nyetable-
rat inom #ldreomsorg och LSS. Detta bl.a. mot bakgrund av den registrerade
dndringen den 13 mars 2017 av Polstjdrnans bolagsordning som medftrde
att bolaget &ven kommer att verka som privat vdrdgivare och ansvara for att
bedriva hilso- och sjukvérd. Ddrmed ar Polstjdrnan att likstdlla med ett

nystartat féretag inom detta omrade.

I anslutning hértill noterar Kommunen att Bolaget synes ha missuppfattat
vad som avses med bendmningen foretrddare for féretag och har givit detta
begrepp en alltfor sndv innebord. Med foretradare avses givetvis semantiskt
en bredare definition 4n den som Bolaget synes vilja inskrénka kretsen till,
dvs. behoriga firmatecknare. Att nagot krav uppstillts pé att m&jligheten att
aberopa referenser fran foretridare skulle vara begrinsad till behoriga firma-
tecknare framgér §verhuvudtaget inte av Kommunens medgivande dértill
och detta har inte heller varit avsikten. Inte heller har Kommunen de facto
uppstillt ett krav pa att referenserna skulle avse det avtalsrittsliga begreppet
“behorig foretradare”. Aven for det fall Kommunen skulle ha syftat behd-
rig foretridare for bolaget sa uppfyller Polstjarnan kravet ifrdga da foretré-
darna utgérs av affirsomrideschefen for affirsomradet omsorg, regionsche-
fen respektive den kvalitetsansvarige for dldreomsorg. Det torde vara ex-
tremt ovanligt att upphandlande myndigheter och enheter som tillater att
referenser dberopas for andra och inte det anbudsgivande foretaget i sig till
uppfyllande av kvalificeringskrav, uppstéller krav pd att dessa personer
skulle vara behdriga firmatecknare eller ens behdriga foretriadare. Tvértom
medges ofta dberopande av personal ldngre ned i organisationen — sdsom
platschefer och anstillda hos tekniska konsulter — vilka ofta besitter de for
upphandlingsforemalet betydelsefulla och avgorande referenserna, till skill-
nad frén foretagsledare. Det ska vidare framhéllas att Kommunen inte upp-
stillt detaljerade krav avseende referensernas innehall, sdsom exempelvis att

referensen ska ha viss omfattning ekonomiskt eller pagatt under viss tid eller
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kravt att den &beropade foretradaren ska ha haft viss position. Bedémning av
referenser har skett utifran i upphandlingsdokumentet angivna krav till si-
kerstdllande av att anbudsgivaren forfogat 6ver erforderlig kompetens och

resurser for uppdragets utforande.

Géllande foretradaren LR for Polstjdrnan sa gar det inte utifran titel och
eventuella l6netilldgg kopplade till denna pésté att erfarenhet saknas av sé-
vil arbetsuppgifter som ansvar. Givetvis méste de verkliga arbetsuppgifter-
na och den erfarenhet dessa genererat virderas och tillmétas betydelse.
Kommunen fann, genom kontakt med angiven referensperson i Sorsele
kommun, detta mer &n vél uppfyllt avseende LR och hennes erfarenhet an-
sags med rage uppfylla stéllda krav pé erfarenhet. De uppgifter som limna-
des vid referenstagningen har vidimerats av till rdtten ingivet utlatande av
ordforanden i Social- och utbildningsutskottet i Sorsele kommun. Av utla-
tandet framgar vilka arbetsuppgifter och vilket ansvar som LR haft under sin
anstéllning hos Sorsele kommun avseende dldreomsorg och att hon med god

marginal uppfyller stéllda krav, savil innehalls- som tidsméssigt.

Nir det géller foretridaren IS s& har Bolaget anfort att det &r uppenbart att
IS inte haft tidigare liknande uppdrag de tre senaste aren. Kommunen vill
hér hinfora sig till vad som tidigare anforts avseende det krdivda innehallet i
referensuppdragen och finner utifran dessa krav att &ven IS med god margi-
nal uppfyller stillda krav pa erfarenhet. Nér det géller vad Bolaget anfort
kring IS grad av anstéllning pa foretaget samt avsaknaden av uppgifter om
henne pé bolagets hemsida m.m. s dr detta irrelevant for prévningen i malet
och ska ldmnas utan avseende. De uppgifter som Polstjdrnan ldmnat i anbu-
det avseende IS &r korrekta och har accepterats av Kommunen. Det ska
framhallas att Kommunen varken har stéllt krav pa heltidsanstillning f6r
foretridare eller pa position hos angiven referensperson. Givetvis hade
Kommunen inte accepterat en referensperson som inte kunnat uttala sig om

relevant erfarenhet. Den namngivna verksamhetschefen pa ett vardbolag
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uppfyller enligt Kommunens uppfattning kravet pa verkshdjd hos en refe-
rensperson och séledes &r IS att anse som foretrédare for Polstjdrnan och
genom den &beropade referensen dr Kommunens krav pa erfarenhet upp-

fyllt.

Vad avser foretrddaren LNK s4 &r hon styrelseledamot for Polstjdrnan varfor
hon t.o.m. uppfyller den — i och for sig felaktiga — innebdrd av begreppet
foretradare som Bolaget synes anse ska gilla i Upphandlingen. Ytterligare

kommentarer och argument avseende kravupptyllelse &r 6verflodiga.

Otillaten komplettering har ej forekommit

Den uppenbara felskrivningen av Polstjarnans limnade anbudspris som ef-
terfragats har inte utgjort en otillaten komplettering. Fortydligandet, eller
rédttelsen av felskrivningen, ar forenlig med principerna om likabehandling
och Oppenhet. Kammarrétten i Jonkdping fastslog i dom i méal nr 2896-16 att
den aktuella anbudsgivarens svar som ostridigt lamnats under korrekt punkt
i forfragningsunderlaget, men pé andra rader &n de avsedda, skulle beaktas.
Pa motsvarande sétt skulle Polstjdrnans limnade uppgifter under alla om-
stindigheter &nda ha beaktats av Kommunen varfor rittelsen av felskriv-
ningen pa fel rad saknar betydelse for malet i forhallande till att Bolaget

dnda inte lider skada av fortydligandet — som dessutom #r tilldtet.

Skdl for omgorande saknas

Upphandlingsdokumentet liksom Upphandlingens genomférande har i sin
helhet f6ljt LOU och det grundldggande upphandlingsréttsliga principerna.
Det konkurrensuppstkande skedet har inte skadats i ndgot av Bolaget pé-
stddda hédnseenden. Kommunen har vidare mycket svart att av det anférda
hérleda hur pastdendet om otydligheter i Upphandlingen ska ha paverkat
Bolaget negativt med {oljd att Bolaget riskerar att lida eller har lidit skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pd ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Gppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om dmse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundlag-
gande principerna i 4 kap. [ § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér

avslutas forst sedan réttelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

En upphandlande myndighet far tillata eller begéra att en leverantor rittar en
felskrivning, felrdkning eller ndgot annat fel i en handling som har getts in
av leverantéren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantor
fortydligar eller kompletterar en sddan handling (4 kap. 9 § forsta stycket
LOU).

I aktuellt mal har Kommunen skickat ut foljande skrivelse till Polstjdrnan.
?Vi har uppmdrksammat att ni har skrivit pa fel rad i anbudsformuliiret, se
bifogat dokument. Vinligen bekrdfia att de angivna priserna pd raden

“summa’ stimmer for respektive kostnadsnivd.”

Pa denna forfragan har Polstjdrnan svarat foljande.

”Polstjdrnan bekrdftar att det skett ett skrivfel da anbudspris per dygn ham-
nat i kolumnen for summa. Vi bekrdfiar hdrmed att de angivna priserna pd
raden “summa’ stimmer for respektive kostnadsniva. Vi dr tacksamma for

att detta skrivfel har uppmdrksammats.”
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Forvaltningsritten konstaterar att Polstjdrnan inte tillfort anbudet ny inform-
ation utan endast bekriftat att befintliga uppgifter hamnat pé fel rad. Det har
vidare varit fraga om ett forhallandevis begrinsat antal uppgifter samt att
Kommunen inte har behovt leta efter den efterfradgade informationen i anbu-
det (jfr Kammarrittens i JonkSping dom i mal nr 2896-16). Mot bakgrund
av det anforda anser forvaltningsrétten att det endast varit fraga om en rt-
telse av en felskrivning i en handling som getts in av leverantSren varfor
nagon otillaten komplettering ej varit for handen. Nagot skél att ingripa mot

Upphandlingen pé anford grund foreligger inte.

Forvaltningsritten tar dédrefter stéllning till Bolagets invéndning om att Pol-
stjdrnan inte 4r ett nystartat foretag och ddrmed inte har haft rétt att anvénda
sig av foretrddare for att uppfylla uppstillt obligatoriskt krav i punkt 3.2.3 1
upphandlingsdokumentet.

I ”Fragor och svar” har en leverantor stillt foljande fraga.
?Var tolkning dr att nystartade foretag far anvinda foretrddare for att
styrka 3 tidigare liknande uppdrag, inom offentlig eller privat verksamhet,

utforda under de tre senaste dren. Ar vir tolkning riktig?”

Pa denna fraga har Kommunen svarat ” Def stcimmer.”

Enligt forvaltningsrittens mening dr den innebord av fraga och svar som
Kommunen férordar rimlig, dvs. att med “nystartat foretag” menas inte bara
nybildade foretag utan dven foretag som &r nya pé det aktuella verksamhets-
omréadet. Detta for att mojliggora for fler foretag att delta i konkurrensen om
det upphandlade kontraktet, vilket &r i enlighet med LOU:s bakomliggande
syften. Det dr i malet ostridigt att Polstjirnan gjort en &ndring av sin bolags-
ordning den 13 mars 2017 vilken innebér att bolaget ska verka som privat
vérdgivare och bedriva hélso- och sjukvard. Polstjdrnan &r sdledes att anse

som ett nystartat foretag inom detta omrade dér enligt rittens mening dldre-
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omsorg kan innefattas. Forvaltningsritten finner ddrmed att Polstjdrnan haft
rétt att anvénda sig av foretrddare for att uppfylla uppstéllt obligatoriskt krav
pa teknisk forméaga och yrkesmaéssig kapacitet i punkt 3.2.3. Vidare anser
inte férvaltningsrétten att det skulle foreligga ndgon otydlighet i “Fragor och
svar” avseende denna fraga. Den stillda fragan med Kommunens efterfsl-
jande svar har forvisso inneburit en @ndring av upphandlingsdokumentet,
men det &r frAga om en ldttnad av det uppstillda obligatoriska kravet som
dessutom gjorts i god tid innan sista dagen for anbudsinldmnande. Forvalt-
ningsrédtten kan inte heller se att Bolaget, som uppfyllt det aktuella kravet,
riskerat att lida skada till f6ljd av Kommunens &ndring. Sammanfattningsvis
finner forvaltningsritten att det inte finns skal till ingripande enligt LOU pé
grund av det Bolaget anfort i aktuell del.

Dirtill har Bolaget anfort att upphandlingsdokumentet skulle vara otydligt
vad avser kravet 1 punkt 3.2.3 pa referenser avliknande uppdrag de tre sen-

aste aren. Den delen av kravet som avser referenser dr utformad som foljer.

?[...] For att styrka detta ska anbudsgivaren bifoga en foretagsbeskrivning
samt ladmna uppgifter om tre (3) tidigare liknande uppdrag, inom offentlig

eller privat verksamhet, utforda under de tre (3) senaste dren.”

Vad giller uppdragens varaktighet finner forvaltningsritten det tydligt att de
inte behover ha viss langd utan att kravet endast innebér att de inte far ha
utforts tidigare &n de senaste tre aren. Nar det géller vad som avses med
”’liknande uppdrag” sé har det forvisso inte explicit angetts vad som ska an-
ses vara liknande uppdrag, men férvaltningsrétten bedémer emellertid att
det framstér som rimligt att man med liknande uppdrag menar erfarenhet av
att driva dldreboenden. Négot klart avgrénsande krav pa viss storlek av
dldreboende kan dock inte anses foreligga. Aven om kravet inte #r optimalt
utformat anser forvaltningsrétten att det ar tillréckligt tydligt for att anbuds-

givare ska forstd vad som tillmits betydelse i Upphandlingen (se RA 2002
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ref. 50). Sammantaget beddms upphandlingsdokumentet ddrmed inte brista i
transparens eller std i strid mot ndgon annan upphandlingsrittslig princip. I
likhet med vad som angetts ovan avseende dndringen genom “Frigor och
svar” sa kan f6rvaltningsritten inte se att Bolaget, som uppfyllt det aktuella
kravet, riskerat att lida skada till f6ljd av anford brist. Skél for ingripande
enligt LOU pa grund av det Bolaget anfort i aktuell del foreligger ej.

Bolaget menar dirtill att de f6retriidare som Polstjérnan anvént sig av for att
uppfylla kravet i punkt 3.2.3 i Upphandlingen varken &r att anse som fore-
tradare i aktiebolagslagens mening eller uppfyller kravet pé att ha utfort tre
liknande uppdrag under de tre senaste aren samt att Polstjdrnan inte heller
uppfyller upphandlingsdokumentets krav i punkt 4.16.1 avseende utforarens

kompetens och 4.10 géllande ledningssystem.

Vad giller det faktum att angivna foretrddare inte &r behoriga firmatecknare
eller foretrddare i aktiebolagslagens mening s& konstaterar forvaltningsrétten
att det inte stéllts ndgot sddant krav i Upphandlingen. Forvaltningsritten
instimmer ocksa i vad Kommunen anfort om att det 4r personal ldngre ned i
organisationen, t.ex. platschefer, som brukar &beropas i upphandlingar for

att uppfylla krav pa referenser snarare én foretagsledare.

Nir det giller de enskilda foretrddare som anvénts for att styrka Polstjdrnans
uppfyllnad av kravet i punkt 3.2.3 s& konstaterar férvaltningsritten att det
inte har stillts ndgra detaljerade krav pa anstillningens omfattning, lingd pa
uppdrag eller att den aberopade foretradaren ska ha haft viss position. Gél-
lande LR sé framgér det av ingivet intyg utfdrdat av Ordféranden i social-
och utbildningsutskottet i Sorsele kommun bl.a. att ”[...] LR haft ansvar for
kommunens dldreomsorg under perioden 121001-151120.” Dessa uppgif-
ter har vidimerats av ytterligare tre anstéllda inom Sorsele kommun. Bolaget
har anfort att i enlighet med uppstéllt krav ska aberopade uppdrag ha utforts
under tiden 140524-170524. Vidare menar Bolaget att man fatt uppgift om
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att LR endast varit ansvarig for kommunens dldreomsorg fram till dess hen-
nes l6netillagg upphorde, ndmligen den 30 juni 2015. Oavsett om det forhal-
ler sig pa det viset sa har LR varit ansvarig for Sorsele kommuns dldre-

omsorg under en tid av ett &r och en ménad och detta uppdrag ar utfort inom

de senaste tre aren. Saledes uppfyller LR i Upphandlingen uppstillt krav.

Avseende IS s har det i Polstjdrnans anbud angetts att hon bl.a. varit verk-
samhetschef hos Aleris Omsorg AB for Brushanens dldreboende i Link&-
ping under tiden 2012-2017 och att hon nu arbetar deltid f6r Polstjdrnan och
deltid f6r Brushanen. Géllande foretradaren LNK anges att hon varit an-
stdlld som Klustersamordnare/verksamhetschef pa Kosmo AB (numera Nor-
landia AB) vilket innebir att hon ansvarade for sju olika dldreboenden. Hon
satt vidare i Kosmos ledningsgrupp samt att hon ocksé varit verksamhets-

chef for dldreboendet Skraddargarden.

Forvaltningsritten finner att enligt de uppgifter som ldmnats om &beropade
foretrddare i Polstjdrnans anbud s uppfyller dessa det uppstillda kravet i
punkt 3.2.3. Kommunen har i upphandlingsdokumentet inte fordrat ndgon
ytterligare bevisning pa kravuppfyllelse utdver det som Polstjdrnan presterat
och att uppstilla ett mer langtgaende krav endast for viss anbudsgivare

skulle innebéra ett brott mot likabehandlingsprincipen.

Forvaltningsrétten tar slutligen stdllning till vad Bolaget anfort om Polstjér-
nans bristande uppfyllelse av kraven i punkt 4.16.1 och 4.10. Savil kravet
om ledningssystem som kravet rérande utférarens kompetens ska i enlighet
med vad som anges i upphandlingsdokumentet endast accepteras/bekréftas
av anbudsgivaren och behdver inte bevisas ytterligare i samband med an-
budsgivningen. Polstjdrnan har i sitt anbud angett att samtliga krav under

punkt 4.16 och 4.10 accepteras och uppfylls av Polstjdrnan.
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Med beaktande av hur ovan nimnda krav dr formulerade i upphandlingsdo-
kumentet finner forvaltningsrétten dessutom att de utgér s.k. kontraktsvill-
kor som ska uppfyllas forst vid utférandet av aktuellt uppdrag. Féljden av en
leverantors eventuella bristande skall-kravsuppfyllnad vid kontraktets full-
gorande &r inte en upphandlingsrittslig frga, utan far 16sas pé kontrakts-

rittslig vég.

Sammanfattningsvis kan vad Bolaget anfort i mélet inte foranleda att ndgon
atgérd enligt 20 kap. 6 § LOU blir aktuell. Anstkan om &verprévning ska i

enlighet hirmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).
Magnus Wickstrém

Radman

Foredragande jurist: Andrea Ritzer
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1amnas till férvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig forhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6ver-klagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstdnd i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande dr aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgorande som Ovet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen fér avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stéd for
en begiran om provningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrattens
avgorande som klaganden vill fa till stdnd,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

1 vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta galler mal om Gverprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pi

forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet 1 de tvé sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.
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