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YRKANDEN M.M.

Eker6 kommun genomfor en upphandling av Hem f6r vérd och boende
(HVB) samt stédboende tillsammans med Sollentuna, Solna, Sundbyberg,
Jarfilla och Upplands Visby kommuner.

AB Cean ansdker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att den ska gbras om med transparenta utvérderingskriterier och i
andra hand att réttelse sker sa att anbudet frdn AB Cean ges mojlighet att
kvalificeras for utvdrdering. Till stod for sin talan anfér AB Cean huvud-
sakligen foljande. I forfragningsunderlaget formuleras krav pa tillstdnd
endast i dokumentet ”Ska-krav”’. Nagot uttalat krav pa att verksamheten
ska inneha tillstand ir inte angivet i forfragningsunderlaget, endast ett krav
pa att kopia pé tillstdnd ska bifogas i det fall verksamheten ir tillstinds-
pliktig. AB Cean har ldmnat tillstdndsbevis for dagverksambhet trots att
verksamheten inte har varit tillstdndspliktig for boende. Verksamheten som
beskrivs i anbudet kallas Cean HVB i férhoppningen att den skulle kunna

bedrivas i HVB-form efter godkénnande av tillstindsgivande myndighet.

Behovet av att redovisa tillstand enligt ska-krav 3.6 avgors av om det fore-
ligger tillstandsplikt. De upphandlande myndigheterna har i upphandling-
ens kvalificering behdvt avgora om tillstandsplikt féreligger for anbudsgi-
vare som inte bifogat tillstand. Stddboende inom AB Cean har tidigare
bedomts som icke tillstandspliktig verksamhet av tillstindsgivande myn-
dighet. Stédboendet &r inte tillstindspliktigt f6rréin nytt beslut av sddan
innebord fattats av tillstindsgivande myndighet. Eftersom foretaget inte
tidigare behovt tillstdnd for sitt stsdboende kunde endast en kopia pa till-
stand bifogas for den del av verksamheten som tillstdndsgivande myndig-
het bedémt som tillstandspliktig, dvs. dagverksamheten. I anbudet har

AB Cean uppgett att ans6kan om tillstdnd har 1dmnats in till Socialstyrel-

sen men att verksamheten bedrivits i stédboendeform tills tillstdnd eventu-
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ellt beviljats och att anbudet #r avsett att bedémas pa den grunden, dvs. att
tillstandsplikt tills vidare saknas. Genom att det aktuella stodboendet har
bemanning dygnet runt uppfylls ett avgdrande krav dven utan tillstdnd.

Numera har tillstdnd beviljats f6r HVB-verksamheten.

Det forekommer i upphandlingar att avslagsbeslut fran tillstandsgivande
myndighet begérs in som bevis for att tillstandsplikt inte foreligger. Négon
begiiran om att redovisa ett avslagsbeslut har inte gjorts. De upphandlande
myndigheterna maste sjilva ha utfort bedomningen om tillstandsplikt. Till-
standsplikt ska avgoras av en sirskilt utpekad myndighet. Huruvida ett
stodboende &r tillstandspliktigt eller inte kan vara komplicerat att bedoma
dven for den myndighet som ska avgora frigan. Att enskilda kommuner i
en upphandling sjilva ska avgéra om tillstandsplikt féreligger kan rimligen
inte vara ritt vare sig upphandlingstekniskt eller forvaltningsrittsligt. An-
budet frdn AB Cean har uppenbarligen uteslutits pa grund av att de upp-
handlande myndigheterna bedomt verksamheten som tillstandspliktigt och
ansett att tillstdnd for den del som avser boende skulle ha bifogats trots att

verksamheten enligt tidigare fattat beslut inte varit tillstdndspliktig.

Valet att gemensamt upphandla HVB-hem och stédboende utan tillstdnds-
plikt har komplicerat jimforbarheten mellan anbud vid kvalificeringen och
utvirderingen. Ett HVB-hem ska per definition ha tillstand fran Socialsty-
relsen. Formuleringen i kravet i 3.6 innebér att stddboenden som i likhet
med HVB-hem kriver tillstand ska bifogas, men stddboende for personer
over 18 ar, vilket 4dr den aldersgrupp som efterfragas i upphandlingen, kré-
ver generellt sett iﬁte tillstdnd for sin verksamhet. Vad som gérrfrégan om
tillstandspliktiga stddboenden én mer komplicerad &r att begreppet stédbo-
ende inte har ndgon entydig definition pa nationell niva och att tillstdnds-
pliktiga stédboenden i juridisk mening egentligen inte heller férekommer.
Ett tillstAndspliktigt stédboende faller enligt Socialstyrelsens tillstands-
verksambhet in under HVB-begreppet. De redovisade tillstinden for dag-
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verksamhet har redovisats i anbudet dérfor att i stddboendetjansten kan
ingd behandlingsaktiviteter under dagtid. Det dr inte detsamma som att
tillstind skulle krivas for den del av verksamheten som avser boendet.
Samtliga tre kategorier i upphandlingen avser personer ver 18 ar och alla
tre kategorierna innefattar bAde HVB-hem och stodboenden. I kategorierna
blandas tillstandspliktig och icke-tillstandspliktig verksamhet. Ingenstans
finns uttryckt att tillstdnd krivs for att verksamheten ska kvalificera sig for
utvirdering. Det finns inte nagot uttryckligt krav pa tillstdnd. Kravet
gentemot AB Cean att ha tillstind for boende #r inte transparent. Aven
andra anbud synes av tilldelningsbeslutet att doma ha diskvalificerats pa
grunder som berdr definitionen av verksamhetens innehall gillande be-

handlingshem kontra boende.

Det kan konstateras att Plattform Sthlm AB som bedriver en likartad verk-
samhet som AB Cean har kvalificerat sig for utvirdering utan anmérkning
mot tillstdndets giltighet. Badda foretagens tillstdnd &r utfirdade for hem
eller 8ppen verksamhet f6r vard under en begransad del av dygnet.

AB Cean har inte behandlats pa ett sétt som &r likvirdigt med Plattform

Sthim AB som ocksa saknar tillstdnd for boende.

Ekerd kommun, som dven foretrider 6vriga kommuner i upphandlingen,
bestrider bifall till ansékan och anfor huvudsakligen foljande. I sitt anbud
beskriver AB Cean endast att man bedriver HVB-verksamhet vilket enligt
Socialstyrelsen #r en tillstindspliktig verksamhet. Diskvalificeringen beror
saledes inte pa att AB Cean saknat tillstand for stédboende utan pa att man
vid tidpunkten sal;nrade tillstdnd for HVB—Qerksérﬁhet \}ilkét var deﬁ verk-
samhet som beskrevs i anbudet. Hade AB Cean beskrivit verksamhet avse-
ende stddboende hade anbudet ocksa blivit kvalificerat och gatt vidare till
utvirdering. Den anbudsgivare som nidmns i ansékan har i sitt anbud be-
skrivit verksamhet avseende stodboende vilket 4r en icke-tillstandspliktig

verksamhet. Att AB Cean bedriver stédboende é&r inte pdvisat i anbudet.
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Det som beskrivs i anbudet &r en tillsténdspliktig verksamhet och ndgot
tillstdnd ir inte bifogat for denna. Vid granskningen av anbudet kunde inte
Ekerd kommun se ndgot som var att betrakta som en uppenbar felskrivning
eller felrikning. Att i efterhand lata AB Cean komma in med beskrivning
av verksamhet for stédboende pa grund av att tillstdnd for HVB-
verksamhet saknades i anbudet skulle inte ha varit férenligt med principen
om likabehandling. For att anbudet ska bli kvalificerat och gé vidare till
utvdrdering maste anbudsgivaren ocksa beskriva hur man avser att tillgo-
dose bestiillarnas behov av tjinsten. Att kvalificera ett anbud som inte na-
gonstans beskriver hur uppdraget avseende stodboende ska bedrivas skulle

inte heller vara forenligt med principen om likabehandling.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrdttens provning

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, giller
att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt
och icke-diskriminerande s#tt samt genomféra upphandlingar pa ett Sppet
sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnande

och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Aven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte #r optimalt
utformade far godtas under f6rutsittning att de principer som bér upp LOU

och EU-riitten inte trads for nir, se RA 2002 ref. 50.
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Brister forfragningsunderlaget i 6ppenhet pa grund av att tillstandspliktig
och icke tillstandspliktig verksamhet blandas?

Forvaltningsritten bedomer att vad AB Cean anfr avseende brister i for-
fragningsunderlaget inte medfor att upphandlande myndigheter kan ségas
ha brutit mot principen om dppenhet i 1 kap. 9 § LOU. Tvirtom framstar
det enligt forvaltningsriittens mening som klart att upphandlingen avser
béde hem f6r vard och boende (HVB) och stédboende, samt att kopia pa
tillstand for tillstandspliktig verksamhet ska bifogas anbuden i de fall an-

buden avser tillstindspliktig verksamhet.

Skil att forordna att upphandlingen ska gras om pd denna grund forelig-

ger darfor inte.

Uppfyller AB Cean ska-kravet att bifoga erforderligt tillstand?

Enligt forfragningsunderlagets punkt 3.6 giller féljande.
”Om anbudet avser tillstindspliktig verksamhet skall kopia pa tillstand
bifogas anbudet.”

Av anbudet fran AB Cean framgar bl.a. foljande i bilaga 1.
”Vi dr ett HVB-hem som har Iimnat in en tillstdndsans6kan till Socialsty-

relsen och bedriver verksambheten tills vi blir godkénda i stddboendeform.”

Forvaltningsriitten finner att AB Cean redan hirigenom angett att anbudet
avser en HVB-verksamhet. Vidare &r den verksamhet som beskrivs i anbu-
det AB Ceans tinkta HVB-verksamhet. Att AB Cean angett att bolaget i
véntan pa tillstdnd bedrev sin verksamhet i stédboendeform ger enligt f61-
valtningsréttens mening inte vid handen att anbudet skulle tolkas som att

det avsédg savil HVB-verksamhet som stédboende.
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Det r ostridigt att en HVB-verksamhet &r tillstdndspliktig. AB Cean hade
inget sddant tillstdnd vid tidpunkten for anbudet och bifogade sedermera
inte erforderligt tillstand enligt ska-kravet. Det dr ddrfor forvaltningsrittens
mening att de upphandlande myndigheterna hade fog for att utesluta bola-
get. Skdl att forordna om rittelse pa sa sétt att AB Cean inte ska uteslutas

fran kvalificeringsfasen foreligger saledes inte.

Ansdkan om ingripande enligt LOU ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
ibilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Annika Pallvik Fransson

Forvaltningsrittsfiskal

Cecilia Ostergren har handlagt malet.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentigpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
torekommer tll dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit ellet det annats

finns synnerliga skil att ptéva Gverklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

‘1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snatast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
férvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummet.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila
indringen till kammarritten.

I mal om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A 1.OU




