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BAKGRUND

Sollentuna kommun (Kommunen) genomfor en upphandling av beman-

ningstjénster for vard och omsorg, dnr 2012/17 ink 884. I tilldelningsbeslut

den 22 maj 2012 meddelade Kommunen att anbud frén andra anbudsgivare

in Mix Medicare AB skulle antas. I upphandlingsprotokollet angav Kom-

munen att stickprovskontroller visat att Mix Medicare AB inte uppfyllde

skall-kraven for ppettider och kvalificerades dérfor inte att gé vidare till

utvirdering.

YRKANDEN M.M.

Mix Medicare AB (Bolaget) ansdker om dverprovning och yrkar i forsta
“hand att upphandlingen ska réttas pé sa sitt att Mix Medicare AB inte ska

uteslutas fran deltagande i upphandlingen. I andra hand yrkar Bolaget att

upphandlingen ska goras om.
Kommunen bestrider bifall till anstkan.

GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

Bolaget anfor till std for sin talan bl.a. foljande. Ett av kraven som upp-
stéllts i punkt 3.2.9 i forfragningsunderlaget dr att leverantdrerna maste
vara tillgingliga for bestiillningar (avrop) mellan 07.00-22.00 pa arets
samtliga dagar. I forfragningsunderlaget anges ocksé i samma punkt att
Kommunen kommer att utfora stickprovskontroller, for att kontrollera att
leverantrer "i avtalsidge" uppfyller kravet. Sélunda géller stickprovskon-
trollerna endast leverantrer som redan har bedémts vara kvalificerade
enligt uppstillda krav och som vid anbudsutvérderingen klarat sig sé vil
att de kan erhélla avtal, dvs. i detta fall erhélla ramavtal. Stickprovskon-
trollerna avser inte att kontrollera leverantdrernas avtalsefterlevnad efter
det att avtal tecknats. Kontrollen giller bara de anbudsgivare som befinner
sig 1 "avtalsldge", dvs. potentiella avtalspartners, eftersom kontrollen ska

utforas fore avtalets tecknande.
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I praktiken innebdr detta att nystartade foretag inte kan kontrolleras avse-
ende den tillginglighet som krévs enligt punkten 3.2.9. i forfrgningsun-
derlaget fore avtalets tecknande. Kravet i punkten 1.3.6. i forfrigningsun-
derlaget innebdr att en anbudsgivare endast behver vara registrerat och ha
F-skattsedel vid avtalstecknandet, vilket i praktiken utesluter nybildade
foretag fran tillginglighetskontrollen som avses i punkt 3.29. Endast de
foretag som befinner sig i "avtalsidge” kommer att kontrolleras. Det gir
inte att uppritthdlla samma krav for samtliga foretag, eftersom nystartade
foretag knappast kan klara kravet pa en “’standby-funktion” som den som

krivs i forfragningsunderlaget.

Tillginglighetskravet &r felstillt, dd det enligt forfrigningsunderlaget ska
uppfyllas av leverantdrer redan innan de tilldelats kontrakt. Anbudsgivarna
ska salunda vara tillgéingliga for Kommunen redan innan de erhallit ndgot
ramavtal med Kommunen. Kravet har sdledes ingen béring pé ett redan
gillande avtal utan ett framtida avtal. Tillgéinglighetskravet skulle i stillet
ha formulerats pa ett annat sitt. Det dr exempelvis tillréckligt att stilla
krav p4 att leverantorerna ska ha den ekonomiska och tekniska formagan
att uppfylla tillgéinglighetskravet om de tilldelas ramavtal. Sdsom kravet nu
har stillts gér det utdver vad som &r nddvéndigt for att uppnd det mél som
Kommunen vill uppnd med kravet. Tillgédnglighetskravet strider siledes

mot proportionalitetsprincipen.

Vidare innebiir tillginglighetskravet i praktiken att nystartade foretag inte
kan uppfylla kravet och att Kommunen ddrmed méste bortse frén kravet

niir det giiller dessa, vilket strider mot likabehandlingsprincipen.

Den tillginglighetskontroll som enligt tilldelningsbeslutet genomfordes av
Kommunen den 17 och den 21 maj 2012 kunde vidare ha genomforts pa
ett sikrare sitt. Bolaget har inte mottagit ndgot meddelande frin Kommu-

nen under de tidpunkter som Kommunen angett. Kommunen har inte hel-
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ler i samband med négon av de angivna kontrollerna ldmnat telefonnum-

mer eller pa annat sitt mojliggjort f6r Bolaget att komma i kontakt med

Kommunen. Det torde vara Kommunen som har bevisbordan for att

Kommunens kontroller dr adekvata i ssmmanhanget och gétt till pa ett

korrekt sitt.

Bolaget har skadats eller kan komma att skadas av genom Kommunens
overtridelser mot proportionalitetsprincipen och likaberhandlingsprinci-

pen.

Kommunen anfor till stéd for sin instéllning bl.a. féljande. Bolaget har
bekriftat Sppettiderna i punkt 3.2.9. i forfrigningsunderlaget, men bekrif-
telsen motsﬁgs av stickprovskontrollerna. Kontrollerna har uttryckligen
angetts sdsom en forutsittning i forfragningsunderlaget. Vidare framgar att
om skall-kravet inte uppfylls s& kommer leverantSren att uteslutas fran

upphandlingen.

Stickprovskontroll genomfordes genom att Kommunen ringde till av leve-
rantdren angivet journummer, tva ganger den 17 maj och en gang den 21
maj. Pé fraga fran Kommunen har Bolaget bekriftat att journumret var
korrekt. Kommunen har under samtliga stickprovskontroller endast kom-
mit till en telefon utan mottagare. Eftersom telefonsvarare saknades var det
omgjligt att ldimna meddelande. Kommunen har bedémt att Bolaget inte

uppfyllde samtliga skall-krav och kunde dérfor inte kvalificeras.

Vad giller Bolagets resonemang kring svarigheten for nystartade foretag
att lagga anbud, sa giller enligt allmén réttsprincip att leverantdrs yrkanden
endast ska prévas om det r den Sverprévande leverantdren som lidit eller
riskerat att lida skada. Eftersom Bolaget funnits i branschen sedan 2002
kan det inte klassas som nystartat. Kommunen menar dérfor i forsta hand

att Bolagets resonemang i dessa delar dérf6r verhuvudtaget inte ska beak-
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tas av ritten. I andra hand hidvdar Kommunen att kraven pa dppettider inte

strider mot proportionalitetsprincipen eftersom Kommunen har livsviktig

verksamhet som ska fungera Arets alla dagar, dygnet runt. Oppettiderna har

krivts enligt verksamhetens dnskemal och behov och ér relevanta och pro-

portionerliga for den hir typen av verksambhet.

Kommunen anser inte heller att kravet pa dppettider i nigot avseende
skulle kunna strida mot likabehandlingsprincipen da samma krav stillts pa
samtliga anbudsgivare och anbudsgivarna har utvérderats pd samma sitt.
Beddmningen har gjorts enligt fSrutsiittningar givna i forfrigningsunderla-
get och har varit kiinda for leverant6ren. Kraven pa Sppettider dr proport-

ionerliga med hinsyn taget till aktuell verksamhet.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges fSljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantGrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om Smsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 6 § LOU anges bl.a. fsljande. Om den upphandlande myndighet-
en har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i malet

I punkt 3.2.9 Krav pa tillgdnglighet i forfragningsunderlaget anges bl.a.
foljande.

En personlig kontakt for att m&jliggtra en bestillning ska kunna fas med leverantdren
mellan 07.00-22.00 arets samtliga dagar. Jourtelefonen ska vara bemannad. Stickprovs-
kontroller kommer att géras for att sikerstilla ska kravet (stickprovskontroll gérs endast

hos de leverantSrer som kommer att ligga i avtalslige) om kommunen vid kontroll kom-
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mer till en telefonsvarare eller pa annat siitt gér beddmningen att skakravet ej uppfylls s

kommer leverantdren att uteslutas fran upphandlingen.

Oppettider bekriiftas (Ja/Nej svar)

Forvaltningsrdttens bedomning

Overprovning enligt LOU utgdr en kontroll, utifrdn de omsténdigheter som
sGkanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har foljt de
grundldggande principer som aterfinns i 1 kap. 9 § samt vriga bestimmel-
ser i LOU. Det ankommer inte pa forvaltningsritten att géra en ny utvirde-
ring eller i 6vrigt prova lampligheten av den upphandlande myndighetens
beslut. Den upphandlande myndigheten har vidare, inom ramarna for de
grundldggande principerna, en mycket stor frihet att utforma sitt forfrag-

ningsunderlag.

Av upphandlingsprotokollet framgar att Kommunen har uteslutit Bolagets
anbud fran utvirdering pa den grunden att stickprovskontroller visat att

Bolaget inte uppfyller skall-kraven for Sppettider.

I enlighet med likabehandlingsprincipen som kommer till uttryck i 1 kap.
9 § LOU far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse frén
sadana skall-krav som uppstiills i forfragningsunderlaget. Likabehand-
lingsprincipen utgér dérfor hinder mot att anta anbud som inte uppfyller

stillda krav.

Bolaget har bl.a. anfort att stickprovskontrollsforfarandet i tillgédnglighets-
kravet i punkt 3.2.9 i forfrigningsunderlaget strider mot proportionalitets-
principen och likabehandlingsprincipen. Bolaget har dven anfort att Kom-

munen inte genomfort stickprovskontrollerna pé ett korrekt sitt.




FORVALTNINGSRATTEN DOM - 11186-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

Proportionalitetsprincipen innebir att de krav som stélls vid en upphand-

ling ska vara badde nédvindiga och dndamalsenliga med hénsyn till det

syfte som efterstrivas. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med

och sté i proportion till det som upphandlas (jfr bl.a. prop. 2006/07:128

s. 132).

Forvaltningsritten konstaterar att Bolaget inte gor géllande att kravet pa
tillgéinglighet de angivna tiderna i sig &r oproportionerligt, utan endast att
stickprovsforfarandet fore tilldelningen av avtalet dr det. Forvaltningsrétten
anser att vad Bolaget anfort om att stickprovsforfarandet strider mot pro-
portionalitetsprincipen till {6ljd av eventuella svarigheter detta medfor for
nystartade foretag saknar relevans i malet. I likhet med vad Kommunen
anfort anser forvaltningsritten att da Bolaget inte &r nystartat kan det inte

heller lida eller kan komma att lida skada av den anledningen.

Aven om det dr nagot otydligt nir en leverantér ska anses “ligga i avtals-
ldage” och kunna forvinta sig stickprovskontroller, anser forvaltningsrétten
att stickprovskotroller #r en dndamalsenlig och proportionerlig atgérd for
att Kommunen ska f6rsékras att tillgéinglighetskravet &r uppfyllt. Stick-
provsforfarandet i punkt 3.2.9 i forfragningsunderlaget ska darfor inte an-

ses strida mot proportionalitetsprincipen.

Bolaget har vidare anfort att d4 nystartade foretag i praktiken inte kan upp-
fylla tillgdnglighetskravet sa méste Kommunen bortse fran kravet nér det

giller nystartade foretag, vilket strider mot likabehandlingsprincipen.

Likabehandlingsprincipen forutsétter att anbudsgivare behandlas lika i alla
skeden av anbudsforfarandet. Forvaltningsritten anser emellertid inte att
det kan anses visat att Kommunen skulle ha bortsett fran tillgéinglighets-

kravet nér det giller nystartade fretag, eller pd ndgot annat sétt stillt olika
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krav pd anbudsgivarna. Kommunen kan d#rfor inte anses ha agerat i strid

mot likabehandlingsprincipen. |

Bolaget har vidare anfort att nagot meddelande fran Kommunen inte mot-
tagits under de tidpunkter som Kommunen angett och att det torde vara
Kommunen som har bevisbordan f6r att kontrollerna ir adekvata i sam-

manhanget och gétt till pa ett korrekt sétt.

Kommunen har anfort att man genomfort stickprovskontroller genom att
ringa till av Bolaget angivet journummer vid tv4 tillfillen den 17 maj 2012
och ett tillfille den 21 maj 2012. Enligt Kommunen har Bolaget bekriftat

att journumret var korrekt.

Forvaltningsritten konstaterar att det som huvudregel dr den som ans6kt
om Gverprévning som har bevisbordan och som siledes ska visa att upp-
handlingen skett i strid med LOU och att sékaﬂden lidit eller riskerat lida
skada pé grund hérav (jfr t.ex. Kammarritten i JonkSpings dom den 4 au-

gusti 2011 i mal nr 1903-1913-11).

Forvaltningsritten anser det visat att Kommunen kontrollerat med Bolaget
att journumret var korrekt. Bolaget har vidare inte bemtt Kommunens
uppgifter att Journumret inte ledde till ndgon telefonsvarare ddr Kommu-
nen kunde ha meddelat att det gjorts forsék att né Bolaget. Mot denna bak-
grund anser forvaltningsritten att vad Bolaget anfort inte medfor att det
finns skal att ifrdgasitta att Kommunen genomfort stickprovskontrollerna
pé det sitt som angivits. Eftersom Kommunens stickprovskontroller visat
att Bolaget, trots att sd uppgetts, inte uppfylide tillgénglighetskravet i punkt
3.2.9 i forfrigningsunderlaget anser forvaltningsritten att Kommunen hade

skl att utesluta Bolagets anbud.
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Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att det mot bakgrund av vad
som anforts i malet inte finns forutséttningar for ingripande enligt LOU.

Ansdkan ska dirfor avslas.

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

Robert Johansson

Tfradman

Féredragande har varit Nils Henriksson




