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gélla.
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Skévde kommun har infordrat anbud pa foretagshélsovérdstjénster, dnr
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lehdlsans Aktiebolag.
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- Léansrétten har den 27 november 2009 forordnat att upphandlingen tillsvi-

" dare inte far avslutas.

Feelgood Foretagshilsovard AB yrkar i forsta hand att férvaltningsrétten
vid sin slutliga provning férordnar att upphandlingen ska avslutas forst
efter att réttelse har skett. Réttelsen ska besta i att Feelgoods anbud upptas
till provning samt att en ny utvirdering ska ske. I andra hand yrkas att
upphandlingen ska avbrytas och géras om. Feelgood anfor bl.a. féljande.
Kommunen har i strid med LOU uteslutit Feelgoods anbud. Feelgoods an-
bud uppfyller samtliga skallkrav och borde ritteligen ha upptagits till
provning. Feelgood har Idmnat det 14gsta priset och borde ddrmed ha tillde-
lats upphandlingen. Bristerna i upphandlingen &r av allvarlig art och har

medfort skada eller i vart fall risk for skada for Feelgood.

— Feelgood uppfyller samtliga skallkrav — Kommunen har gjort en

felaktig provning av Feelgood som anbudsgivare. Feelgoods anbud
har forkastats fran fortsatt anbudsutvérdering med hénvisning till
att Feelgood inte uppfyllt skallkrav om tillgédnglighet och foretags-
skoterska. Feelgood har séledes inte ansetts ha tillrdcklig teknisk
forméaga och kompetens for aktuellt uppdrag. Feelgood har dock
uppfyllt det aktuella skallkravet i forfragningsunderlaget och har
visat att Feelgood har tillricklig teknisk férmaga och kompetens for

att utféra det aktuella uppdraget.

— Krav pé tillginglighet — I anbudsforfragan (punkten 4.1.3 i anbu-

den) anges att anbudsgivarens lokaler skall uppfylla kommunens
krav pé tillgdnglighet. I tillgdnglighetskravet ingr att annan verk-
sambhet inte ska bedrivas i direkt anslutning till anbudsgivarens be-
drivande av foretagshilsovard. Exempelvis skall det finnas separata
vintrum om anbudsgivaren bedriver olika slags verksamheter. Fe-
elgood har i sitt anbud angett att Feelgood for ndrvarande har en

kombinerad foretags- och friskvardsenhet utan separata véntrum.
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Feelgood har dock dven angett att man kommer att iordningstélla
ett separat véntrum for foretagshilsovarden for det fall Feelgoods
anbud antas av kommunen. I anslutning hértill har Feelgood dven,
pa plats i Feelgoods lokaler, visat foretrddare for kommunen hur
den tilltinkta uppdelningen kommer att disponeras. Trots detta har
kommunen forkastat Feelgoods anbud pé den grunden att Feelgood
inte uppfyller tillgénglighetskravet. For det fall skallkravet om till-
ginglighet kan tolkas pé det sdtt kommunen synes gbra gillande,
star kravet 1 strid med den gemenskapsréttsliga principen om pro-
portionalitet och att bristande uppfyllelse av kravet darfor inte kan
utgora grund for att forkasta Feelgoods anbud. Kravet att anbudsgi-
vare skall ha t.ex. separata vintrum kan uppstéllas forst vid kon-
traktets tilldelning, och d& endast om det &r nodvéndigt for att kun-
na tillhandahalla foretagshilsovardstjénster. Proportionalitetsprin-
cipen, sdsom den kommit till uttryck i EG-domstolens praxis, inne-
bér att den upphandlande myndigheten inte far stélla hogre krav pa
leverantéren #n som erfordras for att uppna syftet med den enskilda
upphandlingen. De krav som stélls maste ha ett naturligt samband
med och sta i rimlig proportion till det som ska upphandlas. Kraven
som stills ska vara bade lampliga och nédvandiga for att uppné syf-
tet. Avseende denna provning har Konkurrensverket uttalat att det
av EG-domstolens praxis framgér att bedomningen av huruvida
proportionalitetsprincipen dsidosatts bestar av tre steg. For det for-
sta ska en bedémning goéras av huruvida en atgird &r en ldmplig el-
ler effektiv atgird for att uppné det efterstravade syftet. For det
andra ska en beddmning géras av om atgérden &r nodvéndig for att
uppné det efterstravade syftet, dvs. om det finns ndgot mindre in-
gripande alternativ. For det tredje ska bedomas om den negativa ef-
fekten som &tgérden far &r oproportionerlig eller verdriven jamfort
med det efterstrivade syftet. EG-domstolen har dven uttalat att reg-
lerna ska tolkas i funktionella termer, dvs. det &r den praktiska till-

lampningen och &tgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen
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som ska bedémas. Enligt Kammarritten i Stockholms avgérande i
mal 4846-09 #r det den upphandlande myndigheten som har bevis-
bérdan for att visa att ndgot mindre ingripande alternativ inte finns.
Syftet med skallkravet pa tillgénglighet dr enligt forfrdgningsunder-
laget att sdkerstilla att den leverantdr med vilken kontrakt tecknas
kommer att ha &ndaméalsenliga lokaler for att kunna utfora det aktu-
ella uppdraget. Tillginglighetskravet avser att skydda integriteten
for de vardsokande. Det 4r en alltfor langtgdende atgérd att krdva
att anbudsgivare vid anbudstillfillet disponerar 6ver dtskilda loka-
ler, eftersom det medfor att leverantdren redan innan man har till-
delats kontraktet méste ha utfért ombyggnationer syftande till att
separera den verksamhet som omfattas av upphandlingen frdn an-
nan verksamhet. Effekten av detta blir att konkurrensen minskar,
eftersom leverantérer som inte har 4tskilda lokaler utesluts frén
mojligheten att avge anbud. Atgirden &r varken lamplig eller nod-
vindig. En lamplig &tgérd for att uppna detta &r att kréva att loka-
lerna vid avtalsstart #r avskilda. Kommunens tilldimpning av till-
ginglighetskravet strider ddrmed mot savél likabehandlingsprinci-
pen som proportionalitetsprincipen. Med beaktande av det anférda
foreligger inte grund for att ifrdgasétta tillgédngligheten pé Feel-
goods lokaler. D& Feelgood genom sitt anbud och kontakter med
kommunen har visat att bolaget kommer att bygga om lokalerna for
att utfora det aktuella uppdraget kan skallkravet inte anses propor-
tionerligt om det ska tolkas pa sa sitt att Feelgood inte kvalificerar
sig i upphandlingen. Upphandlingen maste dérfor réttas i enlighet

hirmed.

Krav pa kompetens, foretagsskoterska — I anbudsforfrdgan anges att

anbudsgivaren skall tillhandah&lla minst en féretagsskéterska. Krav
pa att det ska finnas fler 4n en foretagsskéterska saknas. Vidare an-
ges att anbudsgivaren maximalt far erbjuda tvé personer som skall

utfora tjansten. Feelgood har i sitt anbud angett att bolaget tillhan-
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dahaller en foretagsskoterska samt en legitimerad sjukskoterska.
Feelgood har pé s& vis uppfyllt stillda kompetenskrav p& minst en
foretagsskoterska samt har ddrutéver valt att upplysa kommunen att
man #ven forfogar ver en legitimerad sjukskéterska som en del av
de tillgéingliga tjansterna. Kommunen har trots detta forkastat Feel-
goods anbud pé den grunden att kravet pa sjukskd&terska inte har
uppfyllts. Kommunens agerande i detta avseende strider mot den
gemenskapsrittsliga principen om proportionalitet. Upphandlingen

méste darfor rattas i enlighet hdrmed.

Feelgood har lidit skada — Feelgood har i sitt anbud angett det ldgs-

ta priset i upphandlingen med 1 088 475 kr jamfort med Kinnekul-
lehslsans nést lagsta pris med 1 095 750 kr. Bristerna i upphand-
lingen 4r av allvarlig art. Om kommunen agerat i enlighet med
LOU skulle Feelgoods anbud ha tagits upp till prévning och dér-
med varit det anbud som skulle ha antagits da Feelgood angav det
lagsta priset. Feelgood har ddrmed lidit skada. Med hénsyn till att
bristerna i upphandlingen hénfor sig till kvalificeringsfasen och inte
till upphandlingens konkurrenssdkande skede, bor upphandlingen i
forsta hand rittas i enlighet med Feelgoods forstahandsyrkande.
Om foérvaltningsritten finner att bristerna &r av s allvarlig karaktér
att rittelse inte kan komma ifraga, bor upphandlingen istéllet gras

onni.

Skévde kommun (kommunen) yrkar att férvaltningsrétten avvisar anso-

kan om dverprévning samt upphéver det interimistiska beslutet. Kommu-

nen anfor bl.a. foljande. Leverantdr som enligt 16 kap. 1 § LOU anser sig

ha lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU fér

ansoka om verprovning. Feelgoods anbud har inte uppfyllt skallkrav pa

tillganglighet. Anbud som inte uppfyller skallkrav gar inte att utvérdera

och diarmed kan inte leverantdren anses lidit skada. Darfor har inte Feel-

good taleritt. Anstkan ska d& avvisas.

Sida &
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— Kompetens — Vad géller kravet pa kompetens pa foretagsskoterska,
vitsordar kommunen vad Feelgood anger i sin 6verprdvning. Det
strider mot kravet pé& proportionalitet att diskvalificera Feelgoods
anbud med hinvisning till att Feelgood har lagt till en person som
inte uppfyller kravet pa kompetens. Feelgood uppfyller kravet pa
minst en féretagsskoéterska och borde inte ha diskvalificerats pa

denna grund.

— Tillginglighet — Enligt forfragningsunderlaget punkt 4.1.3 skall lo-
kalerna vara centralt beldgna inom kommunen och anpassade {or
foretagshélsovard. Med tanke pa den anstélldes personliga integritet
ska inte annan verksamhet bedrivas i direkt anslutning, exempelvis
ska separat vintrum finnas. Det kan konstateras att Feelgood bedri-
ver annan verksambhet i direkt anslutning; en gymverksamhet. Fore-
trddare for Skévde kommun har varit pa plats och inspekterat loka-
len. Vid detta tillfille har Feelgood redogjort for hur ett nytt vént-
rum ska disponeras i lokalen i anslutning till receptionen. Likar-
och skoterskemottagningen ligger pa andra sidan av den allménna
receptions- och cafélokalen, dédr &ven gymdelen finns. Ergo-
nomy/sjukgymnastlokalen ligger strax intill det tilltdnkta véntrum-
met. Anstélld/patient maste alltsé réra sig i de utrymmen dér annan
verksamhet bedrivs, och lokalen trots det tinkta avskilda vantrum-
met, har inte ansetts uppfylla kravet p& den anstélldes personliga in-
tegritet. Vid bestket hos Feelgood gjordes bedomningen att fore-
tagshilsovarden inte blir tillrdckligt avskiljd frn annan verksamhet
utan 4r integrerad i den Gvriga verksamheten. Kommunens beddm-
ning grundar sig inte pa att vintrummet inte &r iordningstéllt vid
anbudstillfillet. Grunden for beslutet att inte kvalificera anbudet &r
att den planerade omdisponeringen av lokalen genom ett avskilt
vAntrum inte &r tillrAcklig for att garantera den anstélldes integritet.

Uppfattningen av hur Feelgood har planerat lokalen har bekréftats i
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e-post. Av “fragor och svar” framgér att foretagshélsovérden ska
hallas avskiljd frn annan verksamhet. Ett avskiljt véntrum &r bara

ett exempel pa vad som krévs.

Feelgood har hirefter anfort bl.a. foljande. Kommunen anger att grunden
till varfér kommunen har forkastat Feelgoods anbud avseende kravet pa
tillganglighet, dr att Feelgoods planerade omdisponering av sin lokal inte

ar tillrdcklig for att garantera den anstdlldes integritet.

—  Det uppstillda kravet, med den innebord det givits av kommunen,

strider mot den gemenskapsrittsliga principen om transparens —

Feelgood har vid anbudsgivningen haft att utgé fran det som anges i
forfragningsunderlaget. Kommunen har i efterhand kommit att tol-
ka tillganglighetskriteriet pa ett sétt som inte framgér av anbudsun-
derlaget. Kommunen har séledes givit tillgénglighetskravet en for
anbudsgivarna okénd innebord varvid avgorande betydelse har
tillmatts kriterier som inte framgétt av forfragningsunderlaget. Kra-
vet star hdrmed i strid med den gemenskapsréttsliga principen om
transparens och bristande uppfyllelse av kravet kan ddrfor inte ut-
gora grund for att forkasta Feelgoods anbud. Vid kommunens in-
spektion av Feelgoods lokaler forevisade Feelgood hur man ténkt
16sa frégan om skilda véntrum. Det var fullt mojligt for kommunen
att da fortydliga vad som kravdes hérvidlag. Kommunen kénde for
Gvrigt redan till — fore bestket — att Feelgoods verksamhet var inte-
grerad; platsbestket skedde for att se hur Feelgood ténkte 16sa vént-
rumsfragan. Det faktum att kommunen 6verhuvudtaget var villigt
att besoka Feelgood under rddande omsténdigheter stéder Feelgo-
ods uppfattning att separata véntrum récker. I annat fall fanns det
inget skil for kommunen att bestka Feelgood — det hade réckt att
upplysa Feelgood att det krdvdes att man etablerade foretagshélso-
vérden i alternativa lokaler. Om Feelgood fatt reda pé detta, hade

Feelgood i anbudet kunnat ange att man avsag vidta ytterligare 4t-
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gérder. Det 4r férst nu som Feelgood upplysts om att lokaldtgarder-
na inte var tillrickliga och att som synes storre fordndringar krév-
des for att Feelgood skulle uppfylla kravet. Noteras bor att kommu-
nen dock varken i tilldelningsbeslutet eller i sitt yttrande har angett
vilka brister som finns och vilka tgérder som krévs for att Feel-
good ska anses uppfylla kravet pé tillgdnglighet. Feelgood vet sale-
des fortfarande inte vad som krivs for att kunna uppfylla tillging-
lighetskravet med kommunens nuvarande tolkning. Det enda som
kommunen anger #r att Feelgood inte uppfyller kravet. Det ska
dven noteras att Feelgood i detta fall har uppfyllt kravet pa separata
vantrum, vilket i forfragningsunderlaget angavs som exempel pé
vad som avsigs med kravet pé att garantera de anstilldas personliga
integritet. Kommunen har som angivits ovan inte i sin inspektion
givit Feelgood anledning att tro att kravet skulle tolkas pa det sétt
som kommunen nu tycks gora. Feelgood har ddrmed foretagits moj-
ligheten att uppfylla kommunens krav. For det fall det aktuella kra-
vet kan tolkas pa sitt som kommunen nu synes gora géllande i sitt
yttrande, trots det som anforts ovan, beropas RA 2002 ref. 50.1
enlighet med rittsfallet maste en upphandlande myndighets for-
fragningsunderlag vara s& klart utformat att bade potentiella och re-
ella anbudsgivare utifrén detta ska kunna utforma anbud som mot-
svarar den upphandlande enhetens 6nskemél. En upphandling ska
vidare ske p4 lika villkor och det &r dérfor, vilket framgér av béde
doktrin och EG-rittslig praxis, av storsta vikt att en upphandlande
myndighet savil skriver ett klart och tydligt forfragningsunderlag
som f6ljer detsamma. Se dven EG-domstolens mél C-19/00 anga-
ende att alla anbudsgivare ska kunna tolka kriterier pd samma sitt.
Utformningen av forfragningsunderlaget har gett kommunen ett
stort utrymme for skonsméssiga beddmningar av huruvida Feelgo-
ods lokal uppfyller kravet pa tillganglighet eller inte. Kommunen
har hérigenom bl.a. kunnat stélla hogre krav pa Feelgood &n vad

som framgar av forfrigningsunderlaget. I enlighet med vad som an-
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forts kan tillgdnglighetskravet inte forstas pa annat sétt 4n att Feel-

good uppfyllt kravet.

Det uppstillda kravet, med den innebord som givits av kommunen,

strider mot den gemenskapsrittsliga principen om proportionalitet —

Syftet med kommunens krav pé tillgénglighet anges vara att garan-
tera de anstilldas/vardsokandes integritet. For att tillgodose detta
syfte stdlls som krav att det ska finnas separata véntrum for an-
budsgivarnas foretagshélsovard och annan eventuell verksamhet.
Det #r dock ett alltfor langtgdende krav att, utdver detta, dven kridva
att anbudsgivarna inte far bedriva ndgon annan verksamhet i an-
slutning till foretagshélsovarden. Detta krav stér varken i propor-
tion till vad som ska upphandlas eller dr ldmpligt eller noédvéndigt
for att uppna syftet att garantera de anstélldas/vardsokandes integri-
tet. Att kriiva helt atskilda verksamheter hindrar dven aktorer som
ar verksamma inom béde foretagshélsovard och friskvérd. Feelgo-
ods erfarenhet #r att bestéllare normalt anser det vara positivt att
friskvardsverksamhet bedrivs i anslutning till foretagshélsovéarden,
eftersom det mojliggor for vardgivaren att t.ex. enkelt kan kunna

foreskriva “motion pa recept” och liknande friskvérdsinsatser.

Kommunen har hérefter anfort bl.a. f6ljande.

Forfragningsunderlaget — Feelgood anger i yttrandet att kommunen

i efterhand tolkar tillginglighetskriteriet pa ett sétt som inte framgér
av forfrigningsunderlaget. Kommunen bestrider detta pastaende.
Det framgér i forfragningsunderlaget punkt 4.1.3 att annan verk-
samhet inte far bedrivas i direkt anslutning till fretagshédlsovérden.
Som ett exempel ndmns separata vantrum. Feelgood har dven under
processen stillt en friga kring detta krav och fatt till svar att loka-
lerna inte ska vara tillgingliga for vem som helst, att det bara ska

bedrivas foretagshilsovard i lokalen samt att verksamheten ska hal-

Sida ¢
1111-101
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las skild fran annan verksamhet. Detta krav kan dérf6r inte, sdsom
Feelgood pastar, anses ha en okénd innebérd eller innehalla kriteri-

er som inte framgétt av forfrigningsunderlaget.

Férevisning av lokal — Feelgood har ldmnat ett anbud pé foretags-

hilsovard. Anbudsgivaren méaste kvalificeras och anbudet utvérde-
ras i upphandlingsprocessen. Att kommunen inspekterat lokalen
kan inte ldggas som intékt for att kommunen delar Feelgoods upp-
fattning eller accepterar 16sningen. Besoket var nédvéndigt for att
se hur lokalen dr disponerad och f4 information om hur Feelgood
téankt utforma lokalen vid eventuellt erhdllande av kontrakt. Vad
giller Feelgoods installning att kommunen vid besoket borde ha
fortydligat eller instruerat Feelgood om hur de skulle dndra sitt an-
bud, s4 &r kommunen av uppfattningen att ett sadant forfarande dr 1
direkt strid med upphandlingslagstiftningen. Det strider mot likabe-
handlingsprincipen att en upphandlande myndighet under en upp-
handlingsprocess talar om for en anbudsgivare hur deras anbud ska
utformas for att de ska erhélla kontraktet. Sddan sérbehandling &r
inte tillaten. Kommunen maste inspektera anbudet s som det &r
lamnat av leverantdren. Vid besoket visades att patienten méste
passera allménna utrymmen dér annan verksamhet bedrivs for att ta
sig till sjukgymnast, lékare, ergonom etc. Véantrummet skulle i och
for sig vara separat, men placerat mitt i lokalen dér annan verksam-
het bedrivs. Detta kan inte tolkas pa annat sétt &n att foretagshélso-
vardverksamheten bedrivs i direkt anslutning till annan verksamhet.
Det finns heller ingen méjlighet f6r en upphandlande myndighet att
innan tilldelningsbeslutet meddela Feelgood att deras anbud skulle
diskvalificeras d& de bedriver annan verksamhet i direkt anslutning
till foretagshélsovardverksamheten. Feelgood efterlyser att kom-
munen i tilldelningsbeslutet borde angett vilka brister som finns 1
deras anbud och vilka &tgarder som krévs for att Feelgood ska an-

ses uppfylla kravet pa tillgdnglighet. Feelgood har inte inkommit



Sida 1

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1111-101
I JONKOPING 205 -5~ 9 ¢
Enhet Mariestad SR

med en skriftig begéran om upplysningar varfor det egna anbudet
inte kvalificerats eller inte tilldelats kontraktet. Kommunen har inte

brustit i detta hinseende.

Utformning av kravet pé tillgédnglighet, lokal — Feelgood menar att

forfragningsunderlagets krav pé tillgénglighet inte dr utformat pa
sddant sitt att det leder till ett rittvisande resultat och att det [dmnar
utrymme for skonsméssiga bedomningar. Feelgood anser att kom-
munen stéllt hdgre krav pé Feelgood &n vad som framgér av {or-
fragningsunderlaget. Aterigen far hénvisas till vad som star i for-
frigningsunderlaget — att ingen annan verksamhet f&r bedrivas i di-
rekt anslutning — samt till svaret pé fragan stélld kring detta. Kom-
munen har hallit sig till denna lydelse under hela foérfarandet och en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare forstér
vad som menas med att ingen annan verksamhet far bedrivas i di-

rekt anslutning.

Proportionalitetsprincipen — Kommunen stéller inte krav pa att le-

verantdr inte far bedriva annan verksamhet dn foretagshélsovard,
vilket Feelgood hdvdar. Detta &r fel och skulle naturligtvis vara
oproportionerligt. Kravet &r att ingen annan verksamhet far drivas i
direkt anslutning. Kravet pa avskildhet uppstélls for att garantera de
anstilldas personliga integritet i en kénslig verksamhet kring hélsa
och sjukvérd. Kravet p4 integritet kan inte anses som oproportio-

nerligt vid en upphandling rérande hilsa.

Feelgood har hirefter anfort bl.a. foljande.

Nérmare om transpararensprincipen — Feelgood har inte krévt att

kommunen skulle tipsa Feelgood om hur anbudet skulle utformas.
Det som Feelgood anfért dr det inte av forfragningsunderlaget gér
att sluta sig till att kommunen skulle tillimpa en s strikt tolkning

av tillginglighetskravet, och att kommunens agerande i 6vrigt inte
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gav Feelgood anledning att tro att kommunen skulle tillimpa en s&
strikt tolkning Det &r uppenbarligen s att Feelgood inte har tolkat
kravet pé det sitt som kommunen nu gér géllande. I annat fall hade
Feelgood forsikrat sig om en annan lokal, planerat tillbyggnader el-
ler vidtagit andra atgirder. Feelgood hade inte lagt ned tid och re-
surser pé sitt anbud om man hade fatt indikation — i forfrégnings-
underlaget — att tillginglighetskravet skulle tolkas som att t.ex. vis-
sa gemensamma utrymmen inte skulle kunna delas mellan verk-

samheterna.

Nérmare om proportionalitetsprincipen — Kommunen har gjort en
alltfor strikt tolkning av vad som utgdr verksamhet i direkt anslut-
ning, och kommunens tolkning av kravet leder till ett oproportio-
nerligt resultat. Med kommunens tolkning, kommer Feelgood inte
att kunna komma ifrdga som leverantdr eftersom en vardsékande
méste passera vissa allménna utrymmen pé vég till véntrummet.
Kommunens tolkning innebér att Feelgood maste skaffa en ytterli-
gare lokal férutom den befintliga lokalen. Att passera allménna ut-
rymmen pé vig till vintrummet kan heller inte utgora intrdng i de
anstilldas integritet, utan &r snarare huvudregel dn undantag pa
svenska vardmottagningar. Med kommunens tolkning skulle det
inte heller vara tillatet att ha en gemensam ingang. Det kan &ven
ifrigasittas om kommunen menar att det &r mojligt att ha verksam-
het »vigg i vigg”, eftersom de vardsdkande som gér in dven kan
ses av besokare till den andra verksamheten. Det &r ingen skillnad
mot att en vardsokande far passera en allmén gata eller en allmén
ingang for att komma in till foretagshélsovérden, som att den
vardsokande far passera t.ex. ett receptionsomrade. I kravet avse-
ende den enskildes integritet ligger inget anonymitetskrav. En
vardsokande méaste fortfarande vénta i ett allmént utrymme, 14t vara
att ovriga personer dér sjdlva dr vardsdkande. Det kan tilldggas att

Feelgood bedriver friskvérdsverksamhet i anslutning till foretags-
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hélsovérden. Det dr saledes fraga om verksamhet som bygger pa
personligt fortroende och respekt for de enskildas integritet. Det
vore alltfér ingripande att kréva att en anbudsgivare skulle behova
ha skilda lokaler for sina verksamheter for att kunna garantera de
anstilldas integritet, vilket blir resultatet av kommunens strikta till-
lampning. Det tillrickliga &r att separata véantrum finns. Kommu-
nens tolkning av tillgénglighetskravet gor det orimligt betungande
for aktorer med dubbla verksamheter att avge anbud, till férdel for
aktorer som enbart verkar inom foretagshélsovard. Kommunens
krav pé tillgdnglighet strider ddrmed uppenbart mot proportionali-

tetsprincipen.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{Sra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 1 § LOU stadgas att en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén férvalt-

ningsdomstol anstka om &tgérder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér f6ljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I punkt 4.1.3 (tillgédnglighet) i forfradgningsunderlaget anges bl.a. f6ljande.
Lokalerna ska vara centralt beldgna inom kommunen och anpassade for

foretagshélsovéard. Med tanke pé den anstélldes personliga integritet ska

Sida 1!
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inte annan verksamhet bedrivas i direkt anslutning, exempelvis ska separat

vintrum finnas. Uppgift om lokalméssig placering ska framgd av anbudet.

I punkt 5.1.1 (utvérdering av anbud) i forfragningsunderlaget anges foljan-
de. I utvirderingsfasen utvirderas de anbud limnade an anbudsgivare som
uppfyller samtliga kvalificeringskrav, samt dér anbudet uppfyller samtliga

krav. Vid prévning av anbuden kommer det anbud antas som har ldgst pris.

I ”fragor och svar” till upphandlingen framgér bl.a. f6lj ande. Publik fraga:
I kravspec. punkt 4.1.3 Tillgénglighet, ségs att annan verksamhet inte far
bedrivas i direkt anslutning till FHV. Vad avses med annan verksamhet?
Om man bedriver férebyggande friskvard och tréning som en integrerad
del i FHV anses det av er som annan verksamhet? Idag pé de flesta stillen
sitter anstdllda i gemensamma véntrum dér ndgon ska tréffa ldkare, nagon
annan gé pé en utbildning, ndgon tredje pd en friskvardsaktivitet utan att
detta upplevs som négot integritetsproblem eftersom vara erbjudanden in-

gér i ett helhetsperspektiv.

Publikt svar till ovan stillda fraga: Med annan verksamhet avses att loka-
lerna inte ska vara tillgangliga for vem som helst, utan vi anser att det, av
integritetsskil, bara ska bedrivas foretagshilsovérd dér. Om man sedan har
olika srenden till fhv har vi inga synpunkter p&. Men vi anser alltsa att fvh-
verksamhet ska hallas skiljd fran annan verksamhet av mer 6ppen/offentlig

karaktdr.

I e-postmeddelande fran kommunen till Feelgood framgar bl.a. f6ljande.
Hir nedan kommer en beskrivning av hur jag uppfattade att lokalerna skul-
le disponeras om for Skévde kommuns rikning. Feelgood &mnar disponera
om lokalerna for Skovde kommuns rikning pa sé sitt att ett avskilt vént-
rum tillhandahalles i anslutning till entrén/receptionen. Likar- och skéters-

kelokaler ligger pa andra sidan av den allménna receptions- och kaféloka-
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len. Ergonom/sjukgymnastlokaler ligger strax intill det tilltdnkta vantrum-

met.

Forvaltningsrétten gor f6ljande bedémning.

Mot bakgrund av att kommunen uppgett att Feelgood uppfyller kompe-
tenskravet pd minst en foretagsskoterska och inte borde ha diskvalificerats
pé grunden att inte gora s, gor inte férvaltningsrédtten ndgon sérskild be-

démning av framstéllningen i denna del. I 6vrigt kan foljande ségas.

Tillgdnglighetskravet i forfrdgningsunderlaget

Forvaltningsritten provar inledningsvis om Feelgoods lokaler for foretags-
hilsovérd uppfyller kommunens “skallkrav” pé tillgénglighet mot bak-
grund av vad som anges i forfragningsunderlaget, dér det uppges bl.a. {61-
jande: ” Lokalerna ska vara - - - -. Med tanke pa den anstélldes personliga
integritet ska inte annan verksamhet bedrivas i direkt anslutning, exempel-
vis ska separat véntrum finnas”. I frdgor och svar” (ab. 1 sid.60) forklarar
kommunen att foretagshélsovard “skall hallas skiljd frdn annan verksamhet
av mer 6ppen/offentlig karaktdr”. I belysning av det sagda framstér det
som uppenbart att det nyssndmnda uttrycket “direkt anslutning” avser att
forhindra att ifrdgavarande dubbla verksambheter, nér de inte redan sam-
mansmalt, nira anknyter till varandra, fogar sig tétt intill varandra, stér i
nira forbindelse med varandra eller ddrmed jaimforliga forhallanden. Be-
traffande vad som i Feelgoods fall talar for “bedrivas i direkt anslutning”,
sett till foretagshélsovarden, noterar Forvaltningsrétten sddan annan verk-
samhet (gymverksamhet) som maéste passeras igenom, omedelbart kring-
sluter eller direkt grénsar till. Samma ingéng och tecken pd samord-
ning/integration inom ett gemensamt helhetsutrymme kan forstérka in-
trycket av att det sker ett “bedrivas i direkt anslutning”. Mot bakgrund hér-
av och 6vriga omstindigheter finner Foérvaltningsrétten att Feelgood inte

kan anses uppfylla kommunens “skallkrav” pé tillgénglighet pa sétt som
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anges i forfragningsunderlaget. Att Feelgood uppgett avsikt att gora vissa

andringar foranleder ingen annan bedémning.

Utformningen av tillgidnglighetskravet

Transparensprincipen innebir att den upphandlande myndigheten ar skyl-
dig att skapa 6ppenhet och ldmna information om upphandlingen och det
praktiska tillvigag&ngssittet vid denna. Férfrigningsunderlaget bér vara
klart och tydligt formulerat och innehalla samtliga krav som stélls. - Feel-
good har gjort géllande att det uppstéllda tillgédnglighetskravet, med den
innebord det givits av kommunen, strider mot den gemenskapsréttsliga
principen om transparens. Dértill dberopas att utformningen av forfrag-
ningsunderlaget har gett kommunen ett stort utrymme for skénsméssiga
beddmningar av huruvida Feelgoods lokal uppfyller kravet pa tillgdnglig-
het eller inte. Mot bakgrund av vad Férvaltningsrdtten redan har anfort
ovan i foregdende stycke, far forfragningsunderlaget vad géller tillgénglig-
hetskravet anses som klart och tydligt utformat, ddr anbudsgivarna givits

samma forutsittningar for att ldmna anbud.

Tillginglighetskravet i forhéllande till proportionalitetsprincipen

Feelgood har anfort att kommunens krav pa att det inte far finnas annan
verksamhet i direkt anslutning till verksamheten strider mot principen om
likabehandling och proportionalitet genom att leverantorer som inte har
atskilda lokaler utesluts frin méjligheten att ldémna anbud. Principen om
likabehandling innebér att alla leverantorer ska behandlas lika och ges lika
forutsittningar. Proportionalitetsprincipen innebir att alla &tgérder som
vidtas ska vara nodviandiga och limpliga med hénsyn till det syfte som
efterstriivas. Av EG-domstolens praxis framgér, som Feelgood uppgett i
sin begéran om omprdvning, att bedomningen ska genomforas som en
strukturerad avvigning mellan motstdende intressen. - Det syfte som
kommunen angett med det uppstillda kravet &r att garantera de anstélldas
personliga integritet i en kénslig verksamhet kring hélsa och sjukvérd. For

att vara proportionerligt maste kravet vara nodvéndigt for att uppné de ef-
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terstrivade syftena, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Forvaltningsritten anser att det uppstéllda tillgénglighetskravet

framstar som nodvindigt for att uppnd det efterstdvade syftet.

Forvaltningsritten finner med hénsyn till det ovan sagda och vid en sam-
mantagen bedémning att kommunen genom att uppsétta krav pa att annan
verksamhet inte far bedrivas i direkt anslutning till foretagshilsovarden,
inte handlat i strid med proportionalitetsprincipen. Det uppstéllda kravet
kan heller inte anses strida mot likabehandlingsprincipen. Det framstar
saledes som befogat att utesluta sékandens anbud fran utvérderingen pé

grund av att nu ndmnda obligatoriska krav inte uppfyllts.

Sammanfattningsvis konstaterar forvaltningsrétten att skél att besluta om
atgarder enligt LOU inte foreligger. Upphandlingen far dérfor avslutas och

det interimistiska beslutet ska inte langre gélla.

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

™,

oakim von Warnstedt






