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Férvaltningsréttens interimistiska beslut den 4 juli 2011 upphdr darmed att
galla.
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (Regionen) har genomfort en upphandling avse-
ende Modrahalsovard Centrala och Vistra Géteborg, dnr SN 375-2010. Av
tilldelningsbeslutet den 21 januari 2011 framgér att tre anbudsgivare kvali-
ficerade sig till utvirderingsfasen; Bammmorskegruppen Mama Mia AB

(Mama Mia), Barnmorskegruppen i Géteborg AB (BMG) och Avesina AB
(Avesina), Regionen beslutade att teckna avtal med Mama Mia. Vid utvir-

deringen rangordnades Avesinas anbud som nist bésta anbud.

BMG ansdkte den 28 januari 2011 om dverprévning och yrkade i forsta
hand att férvaltningsréatten skulle besluta att upphandlingen fick avslutas
forst sedan réttelse gjorts pé sa séft att en ny utvérdering genorofirdes dir
anbuden fran Mama Mia och Avesina inte fick ingd och i andra hand att
upphandlingen skulle goras om. BMG yrkade dven att forvaltningsritten
skulle forordna interimistiskt att upphandlingen inte fick avslutas innan
nagot annat hade beslutats.

Forvaltningsritten bifoll i dom den 15 april 2011 (mal nr 973-11) BMG:s
ansbtkan om ingripande enligt LOU péa s sitt att rétten férordnade att upp-
handlingen fick avslutas forst sedan réttelse gjorts genom en ny utvérde-
ring av anbuden, varvid anbuden frén Mama Mia och Avesina inte skulle

" beaktas. I forvalmingsréttens handliggning innehade endast BMG och Re-
gionen partsstallning.

Regionen overklagade forvaltningsrattens dom till Kammarrdtten i Gote-
borg. Kammarztten beslutade den 29 juni 2011 (mal nr 3349-11) ati upp-
hiva forvaliningsrittens dom och visade malet &ter till forvaltmingsratten
for ny handligening. Kammarriitien ansdg med hinvisning till Hogsta For-
valtningsdomstolens avgsrande den 7 juni 2011 i mal nr 471-11 att for-
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valtningsrétten, i enlighet med 10 § forvaltningsprocesslagen, borde ha
kommunicerat BMG:s anstkan om &verprdvning med Mama Mia och
Avesina nir f6rvaltningsritten vervigde den aktuella utgdngen i mélet.
Aftt 33 inte skedde var enligt kammarrétten en brist av sadan art att forvalt-
ningsrittens dom skulle upphivas och mélet visas dter dit for ny handlagg-

ning.

Forvaltningsrétten beslutade den 4 juli 2011 interimistiskt att upphandling-
en inte fir avslutas innan forvaltningsydtten slutligen provar upphandlingen
eller beslutar ndgot annat.

YRKANDEN M.M.

Yad parterna anforde i forvaltningsrdttens mdl ny 973-11

BMG anforde sammanfattningsvis féljande. Regionen har satt upp som ett
krav att anbudsgivarens finansiella och ekonomiska stéllning ska vara eller
bedémas kunna bli av erforderlig styrka och stabilitet. I syfte att Regionen
ska kunna bedéma detta har det uppstéllts ett skall-krav att “senaste balans-
rakning/arsredovisning fran anbudsgivande foretag samt i fovekommande
fall moderbolag/koncern skall bifogas anbudet”, Savil Mama Mia som
Avesina har brutet rakenskapsér som 15per fr.o.m. den 1 maj t.0.m, den 30
april och har till sina anbud bifogat arsredovisningar avseende perioden
den 1 maj 2008 — den 30 april 2009, Tidsfristen att inkomma med anbud
var, efter forlingning, den 26 november 2010, Enligt 7 kap. 10 § aktiebo-
lagslagen ska en érsredovisning faststillas senast sex. manader fran riken-
skapsérets utgang, vilket f5r Mama Mia och Avesina innebar den 30 okto-
ber 2010, dvs. ca en manad fore sista dag for ingivande av anbud. Mama
Mia och Avesina har dirmed inte bifogat “senaste balansrik-
ning/arsredovisning” till respektive anbud varfor anbuden rétteligen skulle
ha forkastats.
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Att det var den senasie hos Bolagsverket registrerade/arsredovisningen
som efterfragades i forfrigningsunderlaget 4t en eftethandskonstruktion
som gir stick 1 stév med det syfie som enligt Regionen lg bakom detta
krav, namligen att Regionen skulle kunna kontrollera att leveranttrens
ekonomiska och finansiella stallning var eller kunna bli av erforderlig styr-
ka och stabilitet. Med Regionens resonemang och utifran den granskning
som Regionen har genomfort av de “gamla” arsredovisningama som
Mama Mia och Avesina har bifogat respektive anbud, har Regionen inte
kontrollerat hur deras ekonomiska och finansiella stillning 4r eller kau
frvintas bli utan hur den har varit. I detta sammanhang ska anforas att det
krav som foreligger avseende registrering av &rsredovisningar hos Bolags-
verket endast 4r en formforeskrift. Hade Regionen menat att det skulle vara
friga om senaste registrerade drsredovisningen hade Regionen haft att ange
detta.

Styrelsen i Mama Mia har antagit drsredovisningen £or rdkenskapséret

den 1 maj 2009 — den 30 april 2010 genom att underteckna densamma den
27 oktober 2010. Samma dag har revisorn ldmnat sin revisionsberaitelse
och undertecknat &rsredovisningen. Revisorn har siledes haft en arstedo-
visning att granska den 27 oktober 2010, dvs. en ménad fore det att anbu-
den 1 upphandlingen skulle vara Regionen tillhanda. Vid denna tidpunkt
uppfylide arsredovisningen samtliga de delar som kravs for att det ska vara
fraga om en &rsredovisning enligt drsredovisningslagen. Dessutom har ak-
tiedgarna faststillt den resuliat- och balansrakning som arsredovisningen
inneholl genom bolagsstimmobeslut den 27 oktober 2010.

Styrelsen i Avesina har pd motsvarande sétt antagit rsredovisningen for
rikenskapsiret 1 maj 2009 — den 30 april 2010 genom att underteckna den-
samma den 25 oktober 2010, Den 29 oktober 2010 har revisom ldmnat sin
revisionsbersttelse och undertecknat &rstedovisningen. Revisorn har sile-
des haft en arstedovisning att granska den 29 oktober 2010, dvs. knappt en



300JAN 2077 4070 LAKSRATTEN NRONg s WD

Sida 6
PORVALTNINGSRATTEN DOM 7067-11 E
I GOTEBORG

Avdelning }

ménad fore det att anbuden i upphandlingen skulle vara Regionen tilthan-
da, Vid denna tidpunkt uppfyllde &rsredovisningen samtliga de delar som
kriivs for att det ska vara friga om en drsredovisning enligt &rsredovis-
ningslagen. Avesina hat genom att bifoga arsredovisning avseende réken-
skapsdret den 1 maj 2008 — den 30 april 2009 inkommit med den nést se-
naste arsredovisningen. Avesina har alltsd inte inkommit med vare sig se-
naste balansrikning eller drsredovisning och uppfyller siledes inte aktuellt
skall-krav. Dess anbud skulle rétteligen ha forkastats.

[ detta sammanhang ska nimnas att aktiefigarna i Avesina har faststéllt
resultat- och balansrikningen genom bolagsstdimmobeslut den 29 novern-
ber 2010, dvs. en ménad for sent enligt 7 kap. 10 § akticbolagslagen. Att
inkomma for sent med drsredovisningar har enligt praxis ansetts utgdra
bokforingsbrott. Aven det faktum att Avesina har inkommit med drsredo-
visningen till Bolagsverket for sent & tilleickligt fir att Avesinas anbud
skulle ha forkastats eftersom detta inte ligger inom ramen for en stark och

stabil ekonomisk och finansiell stallning.

Vidare har Regionen uppstallt ett skall-krav innebérande att anbud “skall
innehalla en redovisning av den plan (verksamhetsidé) som anbudsgivaren
har for att driva och utveckla den hilso- och sjukvard som anbudet omfat-
tar”, Varken Mama Mias eller Avesinas anbud innehaller en redovisning
av den plan (verksamhetsidd) som anbudsgivaren har for att driva och ut-
veckla den hilso- och sjukvard som anbudet omfattar varfor sival Mama
Mias som Avesinas anbud skulle ha forkastats d& de inte uppfyller deita
skall-krav.

1 kravspecifikationen finns ocksé ett krav om att "leverantorer skall vid
behov tillhandahalla psykologstod under graviditet. Psykologinsatserna ska
genomfsras utifrdn en behovsbedsmning av behandlande barnmorska och

lakare. Psykologinsatserna bekostas av leverantdren”. Vidare ér angivet i
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bilaga till forfrigningsunderlaget att bl.a. psykolog ska vara knuten till
mottagningen. Varken Mama Mias eller Avesinas anbud tilthandahdller
psykolog knuten till mottagningen. Genom att inte uppfylla detta skall-krav
har dessa bada anbudsgivare getts en méjlighet att [#mna l3gre pris i sina
respektive anbud dn vad BMG kunnat. Aven p.g.a. nimnda brister avseen-
de angivelse av verksamhetsidé och psykologstdd borde Mama Mias och

Avesinas anbud inte ha utvirderats.

Regionen anforde i huvudsak fljande. Kravet pd att anbudsgivande fore-
tag till anbudet ska bifoga "senaste balansrakning/arsredovisning” syftar
till att ge Regionen m&jlighet att kontrollera ait leverantdrens finansiella
och ekonomiska stillning fr av erforderlig styrka och stabilitet. Mama Mia
och Avesina har inkonumit med Arsredovisningar avseende rikenskapsar
2008/2009. Regionen har dock efter kontroll med holagsregistret funnit att
det vid tiden for sista dagen for inkommande med anbud inte fanns nigon
godksnd och registrerad arsredovisning avseende rékenskapséret
2009/2010. Detta giller f5r bide Mama Mia och Avesina. Det har inte
stillts nagot krav pa annat dn senaste drsredovisningen vilket inte gett vare
sig Mama Mia eller Avesina ndgon anledning att tro annat 4n att Regionen
avsett den senast registrerade érsredovisningen. Detta innebér att Mama
Mia och Avesina uppfyllt stillt skall-krav varfor deras anbud kvalificerat
sig till utvarderingen.

Regionen delar inte BMG:s uppfatining om att en registrering hos Bolags-
verket endast 4r en formforeskrift. En registrering #r ett lagkrav enligt 6
kap. 2 § bokforingslagen. En av styrelsen faststalld dxsredovisning kan
4ven #ndras i efierhand. Andringen sker vid en extra bolagsstimma och
kan ske fram till dess att registrering skett hos Bolagsverket. Med beaktan-
de av detta har Regionen valt att ha som praxis att begéra in den arsredo-
visning som finns registrerad och offentliggjord hos Bolagsverket. Det

finns inga skil for att Regionen inte skulle kunna géra en korrekt beddm-
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ning av anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning utifran den
senaste registrerade arsredovisningen. Skulle det under tiden fiam till det
att Regionen fattar beslut om tilldelning hinna publiceras en senare Arsre-
dovisning finns inga hinder fér Regionen att sjdlv inhdmta denna frén Bo-
lagsverket. S4 lange det inte finns ndgon lagakraftvunnen dom om bokfo-
ringsbrott saknas anledning att uteshita Avesina pé den grunden. Regionen
anser inte heller att en eventuell forsening av ett bolagsstimmobeslut hos
Avesina skulle vara ett skal for att inte bedomia deras ekonomiska och fi-
nansiella stillning som stark och stabil.

Béde 1 Mama Mias och Avesinas anbud finns det 1 bilagor, vil utvecklade
redovisningar av deras plan for hur de ska driva och utveckla den hilso-
och sjukvérd som anbudet omfattar. Med hanvisning till att det i foufidg-
ningsunderlaget inte stéllts ndgot krav pa en separat redovisning av verk-
samhetsidén 3r Mama Mias och Avesinas redovisningar fullt tillrackliga
och uppfyller stillt skall-krav.

Det finns inte ndgot krav pd att det i anbuden ska anges namn eller andra
uppgifter om psykologkontakten. Kravet avser endast, vilket beddms som
fullt tillrsickligt, att anbudsgivaren bekréiftar att den uppmérksammat kravet
vad avser psykologinsatserna, Eftersom bada anbuden innehéller en accept
av kravet pA psykologstsd har #ven derma kostnad inkluderats i anbudets
pris varftr samma forutséttningar forelegat vid utvérderingen av alla tre

anbuden.

Utvalskriterier och deras vikining har angetts i forfrigningsunderlaget och
nagon risk for feltolkningar eller oklarheter har inte funnits i den informa-
tion som lammnats, Med hinsyn till utvirderingsmodellen i denna upphand-
ling har det inte funnits nagot ytterligare satt att informera anbudsgivarma
om hur utvirderingsfasen skulle ske. Négon brist ifrdga om Lravet pa

transparens enligt 1 kap. 9 § LOU finns alltsa inte 1 forfragningsunderlaget.
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Vad parterna anfor i forevarande mal

Mama Mia yrkar i forsta hand att forvaltningstitten ska avsla BMG:s an-
sokan. T andra hand — f5r det fall f5rvaltningsritten. skulle finna skl att
bifalla BMG:s anstkan om dverprovning — yrkar Mama Mia att forvalt-

ningsritten bestdmmer att upphandlingen ska gbras om,

Som grund for Mama Mias forstahandsyrkande anfbrs att dess anbud upp-
fyller samtliga i upphandlingen uppstillda skall-krav och att Regionens
agerande darfor & forenligt med LOU. Det har sledes inte frekommit
négot brott mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LUO. For det
fall forvaltningsrétten skulle finna att Mama Mias anbud inte uppfyller
samtliga krav 1 upphandlingen anfors som ytterligare grund att BMG var-
ken kan lida eller riskera lida skada i den mening som avses i 16 kap. 2 §
LOU eftersom BMG sjdlvt inte har uppfyllt alla skall-keav i upphandling-
en. Som grund for andrahandsyrkandet aofors att det akiuella skall-kravet
avseende arsredovisning, for det fall det ska tolkas som BMG gor gillande,
har varit otydligt utformat pa ett sétt som innebér en dvertridelse av prin-
cipen om transparens i 1 kap, 9 § LOU.

Mama Mia instimmer i vad Regionen anfort 1 forvaltningsritten 1 mél nr
973-11 och i kammarritten och anfor ddrutdver i huvadsak foljande.
Regionen har i frfragningsunderlaget inte uttryckligen efterfrigat den
senast faststillda drsredovisningen och inte heller den senast registrerade,
utan bara senaste arsredovisning. Mama Mia hade dérfor inte anledning
anta att det var nigon annan &rsredovisning #n den senast hos Bolagsverket
inkomna och registrerade som avségs. Med stod av 10 kap. 2 § LOU och
eit avgorande i Hogsta forvaltningsdomstolen, RA 2005 ref, 47 gors gil-
lande att en upphandlande myndighet fér inh&mta upplysningar om av-
budsgivares ekonomiska forhéllanden 4ven efter anbudstidens utgéng.

Mama Mia har av Regionen i december 2010, dvs, efter det att den nu se-
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naste drsredovisningen skickats in till Bolagsverket, ombetts skicka in den-
na arsredovisning. Detta har Mama Mia gjort, varfor Regionen nér tilldel-
ningsbeslutet fattades hade tillgdng till den da senaste faststéllda och regi-
strerade arsredovisningen. Aven det forhillandet att ytterligare en anbuds-
givare, Avesing, har Jimnat den senaste registrerade Arsredovisningen talar
£or att det aktuella kravet ska forstds pa det sitt som Mama Mia, och &ven
Regionen sjilv, anser. Av EU-domstolens dom i mél C-19/00 SIAC Con-
struction framgar ait kriterier och krav i en upphandling ska vara si utfor-
made att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
kan tolka dem p& samma séitt. Nagon grund for BMG:s anstkan finns séle-
des inte i denna del.

Huruvida det var Mama Mia eller Regionen som forst tog initiativet till att
den kompletterande arsredovisningen skickades in saknar betydelse efter-
som den Arsredovisning som utgjorde bilaga till anbudet tydligt visade bo-
Jagets ekonomiska och finansiella stillning. Av 9 kap. 8 § andra stycket
LOU framg#r att den upphandlande myndigheten far begéra att en anbuds-
givare fortydligar eller kompletierar handlingar som geits in, bl.a. uppgifter
om ett foretags samlade omsatming och balansrakning. Det framgér séle-
des av bestaimmelsema 1 LOU att det 4r méjligt att i efterhand komplettera
ett anbud med en drsredovisning., vilket torde gélla &ven upphandlingar
enligt 15 kap. LOU. Vidare framgfr av 11 kap. 9 § LOU att om en leveran-
t6r har ett godtagbart skl for att inte visa de handlingar och wppgifter som
den upphandlande myndigheten begar, far leverantSren visa sin ekonomis-
ka kapacitet med ndgon annan handling som den. upphandlande myndighe-
ten finner limplig. Regionen har darfor haft méjlighet att begira in ytterli-
gare eller annan information fran Mama Mia én den. senaste registrerade
arsredovisningen vid tidpunkten for anbudens inlémnande, om Regionen
ansett att detta varit lampligt.
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Saval nar det giller skall-kravet betriffande angivande av plan (verksam-

hetsidé) for att driva den halso- och sjukvérd som anbudet omfattar som

leravet pA att inom verksamheten vid behov tillhandahélla psykologstéd

under patients graviditet instimmer Mama Mia i vad Regionen tidigare

anfort.

En leverantsr maste kunna visa att ban har lidit, eller &tminstone riskerar
att lida, skada till f5jd av en upphandlande myndighets agerande i strid
med LOU for att en forvaltningsdomstol ska kunna forordna om atgirder
enligt LOU. Om leverantoren, &ven om den pastidda Svertradelsen inte
skulle ha Higt rum, inte skulle ha kunnat vinna upphandlingen, kan leveran-
toren varken lida eller riskera att lida skada ens for det fall det skulle fore-
ligga en dvertridelse av LOU,

BMG:s anbud hrister i flera avseenden vad géller uppfyllelse av skall-
kraven i upphandlingen. Bl.a. uppfyller inte de av BMG ingivna referen-
serna kraven i forfrigningsunderlaget. I avsnittet 2.15.1 anges ett skall-
krav om att referenser for offererad verksamhetschef och medicinskt an-
svarig ska ges in och att referenserna ska styrka att de offererade befatt-
ningshavarma har kompetens i enlighet med de krav som stélls i upphand-
lingen. For den offererade verksamhetschefen har BMG gett in fyra refe-
renser. Tre av dem #r utstillda av en advokat, en beteendevetare och en
prist tillika legitimerad psykoterapeut. Ingen av de tre har dock den for-
mella kompetens eller de kvalifikationer som kravs for att kunna lémna
relevanta och vilgrundade omdomen i friga om den erbjudna verksam-
hetschefen uppfyller upphandlingens krav pé medicinsk kompetens och
erfarenhet. Den fjsrde referensen har stéllts ut av en lakare. Denne #r dock
i upphandlingen av BMG offererad som medieinskt ansvarig. Han har sa-
ledes ett personligt intresse av att utfallet { upphandlingen blir att BMG
tilldelas kontrakt, Det foreligger dsirmed javssituation, Sammanfattningsvis

har BMG saledes inte gett in ndgon referens som styrker att den offererade
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verksamhetschefen uppfyller de stéllda kraven pa kompetens och erfaren-
het.

Vidare brister BMG:s anbud i uppfyllelse av skall-kravet i anbudsinbjudan,
avsnitt 2.15.1, om ingivande av en plan for etablering av verksamheten.
Planen ska vara utformad i enlighet med bilaga 17 till forfrigningsunderla-
get. Att det ir friga om eft skall-krav att fylla i bilaga 17 i enlighet med
anvisningarna framgir av sjalva bilagan. Enligt bilagan ska anbudsgivaren
bl.a. redogdra for “tidigare erfarenhet av att starta upp en ny verksamhet
eller ta over befintlig verksamhet”. BMG redogor dock inte i sitt anbud pé
ndgot sitt for vilken erfarenhet bolaget har i dessa avseenden. BMG har
dirfor inte wppfyllt det nu diskuterade skall-kravet.

Eftersom BMG:s anbud har brister som innebsr att BMG inte uppfyllt
samtliga skall-krav i upphandlingen kan bolaget varken lida eller riskera
lida skada ens for det fall Regionen skulle ha brutit oot LOU genom att
anta Mama Mias anbud. Detta eftersom BMG oavsett den pastadda fver-
tradelsen inte skulle ha kunnat tilldelas konirakt i upphandlingen.

Mama Mia anser att frigan om BMG kan lida skada eller riskera att lida
skada ens om Mama Mias anbud skulle vara bristfilligt méaste kunna prd-
vas inom ramen for forevarande mél, Det avgsrande | Kammarrétten i Go-
teborg som BMG hainvisar till (dom den 18 december 2009 i méal nr 4904-
09) &r néstan tvé 4r gammalt och saknar numera sévil aktualitet som rele-
vans. Av Hogsta forvaltmingsdomstolens (HFD) beslut den 14 juni 2011 i
mal ar 7311-10 framgar motsatsvis att en anbudsgivare som i enlighet med
HFD:s beslut den 7 juni 2011 i mal nr 471-11 beretts mdjlighet att ytira sig
inte har mojlighet att dérefter ansika om dverprovning av ett nytt titldel-
ningsbeshut varigenom anbudet har forkastats. For det fall forvaltningstat-
ten skulle finna att Mama Mias anbud ska forkastas skulle bolaget saledes

inte ha mojlighet att ansoka om verprovning av det nya tilldelningsbeshut
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som darefter meddelas, Till saken hor ocksé att Mama Mia, som tilldelats
kontrakt i upphandlingen, varken haft talerétt enligt 16 kap. 1 § LOU eller
nAgot incitament att tidigare ansoka om Gverprovning av upphandlingen.
Det #r saledes endast inom ramen for forevarande mal som Mama Mia kan
tillvarata sin ritt och fa denna prévad. Om Mama Mia nekas denna rétt
skulle det utgtra en otillaten inskrinkning i BU-rattens grundldggande

principer om ritten till effektiva rétismedel.

Avesina har beretts tillfalle att yitra sig bla. bver vad BMG anfort i malet

samt i forvalmingsrattens mal nr 973-11 men har inte avhirts.

Regionen vidhaller vad som tidigate anforts 1 forvaltningsratten i mél nr
973-11 och i kamnmarratten i mal nr 3349-11. Regionen instdmmer dven.i
vad Mama Mia anfort 1 malet samt tillagger f5ljande. Regionen har inte 1
nagon form begirt att Mama Mia skulle inkomma med den senare arsredo-
visningen. Denna har sénts till Regionen av Mama Mia pa eget initiativ
och forst efter det att kvalificering och utviirdering av inkomna anbud har
skett. Det innebir att den senare inkomna arsredovisningen inte har haft

nagon betvdelse eller legat till grund for nagot beslut i upphandlingen.

Regionen anser att det bor vara den som upphandlar som staller de krav i
forfragningsunderlaget som bedoms ha betydelse for avtalet. Det bér dér-
med sven vara den som upphandlar som bedBmer om ett krav & uppfylit
eller inte. Sarmmanfatimingsvis bor darfor Regionens kvelificering av in-
komna anbud accepteras av vriga anbudsgivare 54 lange beddmningen
inte har sidana brister att den strider mot géllande principer och Gvriga
regler i LOU. Regionen anser det visat att Mama Mias anbud uppfyller
stillda skall-krav och att Regionens agerande inte strider mot LOU. BMG
har ddrmed inte kunnat lida nigon skada varfor grund saknas for att bifalla
dess yrkanden.
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BMG vidhaller de yrkanden som bolaget har framftrt 1 fSrvaltningsrittens
mél nr 973-11, dvs. 1 forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upp-
handlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts pé sa sétt att en ny vérde-
ring ska genomforas diir anbuden frén Mama Mia och Avesina inte ska
tngd. I andra hand, for det fall att férvaltningsritten inte finner skl att bi-
falla BMG:s forstahandsyrkande, yrkas att upphandlingen ska goras om.

BMG vidhaller de grundet som bolaget har anfdrt i fSrvaltningsrittens mal
nr 973-11 och i Kammarritten i Géteborgs mél nr 3349-11 med tilligg
enligt nedan.

Enligt vad Mama Mia anfdr har Regionen i december 2010, dvs. efter an-
budstidens utging, uppmanat Mama Mia att inkomma med senaste &rsre-
dovisningen. Detta innebir att Regionen 1tit Mama Mia komplettera sift
anbud i syfte att uppfylla eit uppstallt skall-krav efter det att anbudstiden
har 16pt ut, dvs. laka det bristfilliga anbudet. Det kan inte tolkas pd annat
sttt 4n att Regionen genom det aktuella skall-kravet har velat fi del av den
senaste Arsredovisningen eller balansrikningen och ingenting annat. Regi-

onens agerande i detta avseende star i strid med likabehandlingsprincipen.

Regionen gor 4 sin sida géllande att Mama Mia pé eget initiativ har kom-
pletterat sitt anbud med den senaste drsredovisningen. Regionen gor ocksa
gillande att den sepaste &rsredovisningen har inkommit efier det att kvali-
ficering och utvéirdering av respektive anbud skett, vilket rimligen bor vara
i niira anslutning till den 21 januari 2011 da tilldelningsbeslutet meddela-
des. Om Regionen har beaktat den senaste drsredovisningen vid kvalifice-
ringen har Mama Mia tillitits, alternativt uppmanats, att gdra en otillaten
komplettering av bolagets anbud, Om Regionen inte har beaktat den. senas-
te Arsredovisningen har Regionen kvalificerat ett anbud som inte uppfyller
det aktuella skall-kravet.
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Vid den upphandling som foregick den nu aktuella anvinde Regionen en
identisk ordalydelse, "senaste balansrikning/drsredovisning”, i forfrég-
ningsunderlaget. Mama Mia ldmnade dir ett anbud fore anbudstidens ut-
géng och bifogade en Arsredovisning som varken var godkind eller offent-
liggjord. T den upphandlingen ansig alltsé sival MamaMia som Regionen
att vad som avsags med “senaste balanstskning/Arsredovisning” var en
srsredovisning som varken var inkommen till eller registrerad av Bolags-
verket. Det ar uppenbart felaktigt, som pastitis av Mama Mia och Regio-
nen, att det inte fanns anledning anta att skall-kravet avsdg nigon annan
arsredovisning dn den bos Bolagsverket senast registrerade respekiive att
formuleringen har denna betydelse enligt sedvanligt sprakbruk i de upp-
handlingar inom hilso- och sjukvérdtjanster som Regionen har genomfort.
Det noteras ocksa att Regionen i exempelvis upphandlingen “Lékarkonsul~
ter — specialistizkare, SN 289-2011” anger att "senaste registrerade &rsre-
dovisning hos Bolagsverket ... ska bifogas anbudet”. Det &r uppenbart att
Regionen i forevarande fall menat det som. framgar av ordalydelsen, dvs.
senaste balansrikning/arsredovisning och inget annat. Det &r ocksé uppen-
bart att Regionen genom skall-kravet velat f4 tillgéng till det firskaste ma-

terial som fanns att tillga och inget annat, vilket Regionen har vitsordat.

Férevarande mal har uppkommit genom ansdkan frén BMG, vats anbud
har utvirderats och godkints av Regionen. Saken i malet omfattar ddrmed
inte i vad man BMG:s apbud uppfyller samtliga skall-krav, Vad Mama Mia
anfor 1 detta avseende ligger darfor utanfdr ramen for malet och kan inte
foranleda provning. Detia framgar av Kammarrétten i Goteborgs dom den
18 december 2009 i mal nr 4904-09.

I upphandlingen finns inte nigra uppstillda formella krav pé kompetens
eller kvalifikationer avseende begirda referenser, Vidare star det klart att

BMG limmat referenser och att Regionen har gjort bedomningen att den
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offererade verksamhetschefen har den kompetens och erfarenhet som upp-

handlingen kréver.

Vad giller erfarenheter av ait starta upp ny verksamhet eller ta ver befint-
lig verksamhet kan det nimnas att det ir BMG som idag bedriver den ak-
tuella verksamheten och att ett Svertagande av densamma dérfor inte &r
majligt, Det som kan bli aktuellt 4r siledes ett $verldmnande av verksam-
heten till annan anbudsgivare och hur ett sadant Gverldmnande kan séker-
stallas, Detta har BMG beskrivit och uppfyller dirmed ifrAgavarande skall-
krav och dess syfte, Vidare har BMG i sitt anbud redogjort for bolagets
historia, vilket innebir en beskrivning av den erfarenhet BMG har av att
starta upp en ny verksamhet. BMG uppfyller saledes det aktuella skall-
kravet fven mot den bakgrunden.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Av handlingarna i forvaltningsréttens mél nr 973-11 framgér att upphand-
lingen pabirjades den 30 juni 2010, LOU i dess lydelse fore den 15 juli
2010 &r sdledes tillamplig i malet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstallning till allmén forvaltnings-
domstol ansdka om Atgérder enligt den paragrafen.

1 16 kap. 2 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
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melse i lagen och detta har medftrt att leverantdren lidit eller kan komma
att lida skada, ska ifrAgavarande forvaltningsdomstol besluta att upphand-

lingen ska gbras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts,

Forfragringsunderiaget

1 anbudsinbjudan, punkten 2.11 Anbudsprivaing, anges bl.a. foljande. I
forfrigningsunderlaget stills en rad krav pa kvalitet som s.k. skall-krav.
Exempel p4 sidana krav 4r krav pa kompetens, erfarenhet, medicinsk prax-
is och god vard. Om anbudsgivaren inte uppfyller dessa krav provas inte

anbudet. Anbudsprévningen kommer att ske i tre steg,

Steg 1. proviing mot obligatoriska krav pa leverantren. Leverantdren
som foretag, bedoms utifrin kraven som stills pd anbudsgivaren. Uppiylls
inte dessa (limnas inte alla begérda uppgifter) forkastas anbudet och pro-
vas ej vidare. Denna beddmuning gors pa de uppgifier som limnas under
rubrikerna “Leverantdrens finansiella och ekonomiska stéllning” samt

" everantorens tekniska formaga och kapacitet”.

Steg 2, proviing av obligatoriska krav pd tjiansten. Beddémning gors om
stillda skallkrav p4 kvalitet avseende tjansten r uppfyllda. Beddms an-
budsgivaren/anbudet klara steg tvi gir anbudet vidare till utvirdering.

Steg 3, utvardering. Vid utvirderingen kommer det anbud som #r ekono-
miskt mest fordelaktigt att antas med hidnsyn tagen till foljande kriterier:
Pris, viktning 96 %. Kvalitetscertifiering, viktning 4 %.

1 anbudsinbjudan, punkten 2.7.2 Aubudsgivarens finansiella och ekono-
miska stillning, anges foljande. Leverantdrens finansiella och ekonomiska
stillning ska vara eller beddmas kunna bli av erforderlig styrka och stabili-
tet. Senaste balansrakning/4rsredovisning fran anbudsgivande foretag samt

i forekommande fall moderbolag/koncern ska bifogas anbudet.
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I svarsformuliir — checklista for anbud, punkten 2.8.2, anges foljande.
Senaste balansrikning/arsredovisning frin anbudsgivande foretag samt i
forekommande fall moderbolag/koncem ska bifogas anbudet.

I anbudsinbjudan punkten 2.15.1 Kompetenskrav (tekuisk formdga och
kapacitet) anges bl,a, f5ljande.

Verksamhetschef och den som kommer ait ha det medicinska ledningsan-
svaret (om verksamhetschefen inte #r likare) ska vara vl fortropna med de
lagar och forordningar, foreskrifter och allmanna rd som gller for hélso-
och sjukvérden i allménhet, med Regionens mél och riktlinjer samt kraven
pa modrahilsovard enligt detta forfragningsunderlag,

Anbudet ska innehalla foljande.

o Bekriftelse av att alla skall-krav ir uppfylida,

» Namn och meritfdrteckning pa tilltinkt verksamhetschef samt me-
ritforteckning for medicinskt ansvarig lakare. Meritforteckning ska
innehalla uppgifter om anstéllningstid, teoretisk kompetens och yr-
keserfarenhet.

» Referenser som styrker att den tilltdnkte verksamhetschefen respek-
tive medicinskt ansvarig har kompetens och erfarenbet i enlighet
med stillda krav. Bestillaren forbehaller sig rditen att sjilv soka re-
ferenser.

s Plan for etablering av verksamheten.

I kravspecifikationen till anbudsinbjudan punkten 4.1 fjirde stycket an-
pes foljande, Leveranttren ska vid behov tillhandahélla psykologstdd un-
der graviditet. Psykologinsatserna ska genomforas utifrén en behovsbe-

ddmning av behandlande barnmorska eller ldkare. Psykologinsatserna be-
kostas av leverantoren. I punkten 4.2 sista stycket anges féljande. Anbu-

det ska innehalla en redovisning av den plan (verksamhetsid¢) som. an-
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budsgivaren har for att driva och utveckla den hilso- och sjukvard som

anbudet omfattar,

Férvaltningsrittens beddomning

Poest fir stillning tas till proveingsramen i malet, Mama Mia bat yrkat att
BMG:s ansokan ska avslas pa den grunden att dess anbud inte uppfyller
samtliga i forfragningsunderlaget angivna skall-krav och att BMG déarfor
inte lidit eller kan komuna att lida ndgon skada dven om upphandlingen

resulterar i att annan anbudsgivare erbjuds att teckna avtal med Regionen.

Forevarande mél har ursprungligen uppkommit genom att BMG, vars an-
bud utviirderats av Regionen, ansikt om §verprdvning av upphandlingen. I
praxis har saken i en sddan situation inte ansetts omfatta huruvida det var
vitt av den upphandlande myndigheten att 1ata anbudet frin den leveranttr
som anstkt om Hverprovningen delta i myndighetens utvérdering av anbud.
Vid forvaltningsdomstols provning har i sédana fall inte behandlats i sak 1
vad mén den. sokande partens anbud uppfyller alla skall-krav som stéllts
upp i forfrigningsunderiaget. Den frigan har inte anseits falla inom prov-

NiNgsIamen.

Enligt forvaltningsritiens mening medfor inte Hogsta forvaltningsdomsto-
lens avgérande den 7 juni 2011, HED 2011 ref. 29, ndgon fordndring av
denna praxis. [nneborden av avgorandet &z att en leverantdr vars anbud
kvalificerat sig for utvirdering, men som angrips av annan leverantdr som
ansokt om Sverprévning av upphandlingen i forvaltningsdomstol, ska ges
tillfille att bemdta angreppen om domstolen Svervéger att firordna om
riittelse som innebdr att leverantdren utesluts frén det fortsatta forfavandet.
Vidare framgér av avgorandet att den angripne leveranttren har riit att
overklaga domstolens beslut om detta innebér att leverantrens anbud inte
far delta i en fomyad utvirdering. Den angripne leverantoren ska siledes i

en s&dan situation som den nu diskuterade tilldelas partsstéllning i mélet.
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Daremot kan inte utlisas av HFD:s avgorande att avsikten varit att ramen
fr forvaltningsdomstolens provning i sak skulle utvidgas, t.ex. genom att
en leverantér som ansSkt om dverptovning och vars anbud i upphandlingen
kvalificerat sig for utvirdering skulle kunna uteslutas ur upphandlingen.
Inte heller kan detta, som Mama Mia gor géllande, motsatsvis utldsas av
HFD:s beslut den 14 juni 2011 i mal nr 711-10.

Av det nu sagda foljer att provningsramen 1 malet inte omfattar frigan i
vad man BMG:s anbud uppfyller i upphandlingen uppstillda skall-krav.
Mama Mias yrkande att BMG:s anstkan ska avslds p& grund av sadana

brister 1 dess anbud kan ddrmed inte prévas i sak av forvaltningsritten.

Frhpan blir hirefter i vad mdn Mama Mias och Avesinas anbud uppfyller
de i forfrégningsunderlaget angivna obligatoriska kraven pé leverantdren
(steg 1), vilket enligt utvirderingsmodellen ir en forutséttning for att de
offererade tjanstema Sver huvud taget ska beddmas (steg tva och tre).

I inbjudan till anbudsgivning har det stillts ett obligatoriskt krav pa att le-
verantsrens finansiella och ekonomiska stéllning ska vara eller bedtmas
kunna bli av erforderlig styrka och stabilitet. Vidare anges att "senaste ba-
lansrikning/arsredovisning fran anbudsgivande fretag samt i forekom-
mande fall moderbolag/koncern ska bifogas anbudet”. BMG gor géllande
att Mama Mias och Avesinas anbud inte uppfyller detta skall-krav eftersom

bolagen inte bifogat den senaste balansrékningen eller &rsredovisningen.

Savil av syftet med det obligatoriska kravet ait till anbudet bifoga senaste
balansrikning/arsredovisning som av dess utformning maste slutsatsen
dras att Regionens avsikt varit att fa tillgang till ett aktellt material. Det
framstar d3 inte som rimligt att kravet skulle inkludera en innebdrd som
medfor att Regionen inte fick tillging till de senast faststillda drsredovis-

ningarna utan endast till redovisningar som avspeglade en period som av-
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slutades Gver ett och ett halvt &r tidigare. Den rimliga tolkningen av skall-
kravet maste i stillet vara att kravet avser den senaste drsredovisning som
enligt lag ska ha lagts fram for ordinarie bolagsstamuoa eller den senaste
balanstikning som ska ha faststillts fore anbudstidens utgang, Férvalt-
ningsritten anser siledes att det aktuella skall-kravet formulerats med till-
racklig tydlighet i forfragningsunderlaget. Forfrigningsunderlaget kan sa-
ledes inte i detta avseende anses strida mot principen om transparens 1
LOU,

Det #r ostridigt och klarlagt i mélet att sivil Mama Mia som Avesina har
brutet rakenskapsér som loper fr.o.m. den 1 maj t.o.m. den 30 april samt att
de 1ill sina anbud bifogat drsredovisning och koncernredovisning for ré-
kenskapsaret den 1 maj 2008 — den 30 april 2009, Tidsfristen, efter for-
Jangning, for att inkomma med anbud stréickte sig till den 26 november
2010. Det har obestritt framkommit att arsredovisningen {or rikenskapsaret
den 1 maj 2009 — den 30 april 2010 lades fram for Mama Mias bolags-
stimma den 29 oktober 2010 och att bolagsstimma samma dag faststillde
balansrikningen for rikenskapsaret. For Mama Mias del forelag alltsa en
uppréttad arsredovisning och formellt faststilld balansréikning for raken-
skapséret 2009/2010 ungef¥r en ménad fore utgingen av tidsfristen for att
14mna anbud. Den arsredovisningen maste da anses vara den senaste nar
anbudstiden gick ut. Mama Mia har siledes inte bifogat den senaste arsre-
dovisningen till sitt anbud och har ddrmed inte uppfyllt det skall-kravet,

Styrelsen for Avesina har antagit drsredovisningen for rikenskapsaret
2009/2010 den 25 oktober 2010. Den 29 oktober 2019 har revisorn [&mnat
sin revisionsberittelse och undertecknat rsredovisningen. En upprittad
arsredovisning forelag alltsd den 29 oktober 2010. Avesinas anbud kan
darmed inte heller anses uppfylla det nu diskuterade skall-kravet.



30, JAR 2077 “4:E LANSRATTEN MR 0118 S,
FORVALTNINGSRATTEN DOM
1 GOTEBORG
Avdelning 1

Mama Mia har gjort gillande att Regionen med stdd av 10 kap, 2 § LOU
och rittsfallet RA 2005 ref. 47 efter anbudstidens utging har rekvirerat
Mama Mias arsredovisning for rikenskapsdret 2009/2010 och att bolagets
anbud dérmed fore det att tilldelningsbeslutet fattades uppfyllde det aktuel-
la skall-kravet. Férvaliningsritten konstaterar att bestinumelsen 1 10 kap, 2
§ LOU ger den upphandlande myndigheten rétt att dels utesluta en leveran-
tor fran att delta i upphandlingen om ndgon. av dir angivna omstindigheter
foreligger, dels begira att en leverantdr visar att det inte finns négon grund
att utesluta leverantdren med stod av de angivna omstindigheterna. Be-
stimmelsens syfte far anses vara aft ge den upphandlande myndigheten
mbjlighet att utesluta en leverantdr om vissa betydande missforhéllanden
finns. Det 4r siledes friga om en sérskilt reglerad kontrollfunktion som
innebir att en leverantsr under vissa omstindigheter kan uteslutas ur en
upphandling &ven om levetantdren och dennes anbud uppfyller alla skall-
krav som stéllts upp i inbjudan att 1dmna anbud. I férevarande fall 4r emel-
lertid frdga om leverantérer vars anbud inte uppfyller alla skall-krav i Re-
gionens fSrfrhgningsundetlag, diir det uttryckligen anges att anbud som
inte uppfyller alla skall-krav (inte limnar alla begérda uppgifter) ska for-
kastas. Fragan &r saledes inte om Regionen i kontrollsyfte hade ritt att be-
gira in senaste drsredovisningen fran Mama Mia efter anbudstidens ut-
gng, Vad saken giller 4r istillet om Regionen genom att infordra den se-
naste drsredovisningen efter anbudstidens utgéng med hinsyn till de grund-
Jaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU kunnat laka bristerna i det wrspning-
liga anbudet och darigenom kvalificera anbudet for utvirdering. Enligt
forvaltningsrittens mening méste ett sddant forfarande strida mot LOU:s

principer om likvardig behandling och Sppenhet.

BMG har dven anfort att Mama Mias och Avesinas anbud inte uppfyller
skall-kraven i forfrégningsunderlaget att i anbudet redovisa *den plan
(vetksambetsidé) som anbudsgivaren har for att driva och utveckla den
sjuk- och hilsovérd som anbudet omfattar” och att *vid behov tillhandahdl-
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Ia psykologstéd under graviditet”. I denna frdga instdmmer forvaltningsrit-
ten 1 den uppfatining som Regionen gett uttryck for, Ratten anser siledes
ati det som framkommit i mélet inte visar annat &n att Mama Mias och

Avesinas anbud uppfyller de nyss angivna skall-kraven.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétien sifunda att Mama Mias och
Avesinas anbud inte uppfyller alla de skall-krav som finns angivna i upp-
handlingens forfrdgningsunderlag. Regionen har 4nda utvirderat anbuden
och rangordnat dem som etta och tvia. Regionen fir ddrmed anses ha brutit
mot principema i 1 kap. 9 § LOU. Eftersom detta har medfért att BMG
lidit eller riskerar att lida skada finns forutsittningar for ingripande enligt
16 kap. 2 § LOU. Det har inte framkommit nagra altvarliga brister i upp-
handlingens konkurrensuppsékande skede. Skél saknas ddrmed att besluta
om att upphandlingen ska goras om. Forvaltningsraiten anser darfor att
upphandlingen ska rittas pa sa sitt utviirderingen av inkomna anbud ska

goras om, varvid anbuden frin Mama Mia och Avesina inte fir beaktas.

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

Azl

Peter Kockum
RAdman

Firedragande i malet har varit foredraganden Per Olofsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvalmingsrittens
beslut sk sktiva till Kammarratten i
Géteborg, Skrivelsen ska dock skickas
ellex limmnas 11l f5rvaltoingssitten.

Overklagandet ska ha kommit in il
fotvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag di klaganden fick del av beshatet. Tiden
for 6verklagandet for offentlippart rilmas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

O sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16xdag, séndag eller helodag,
midsommatafton, julafton eller nydrsafion
ricker det att skrvelsen kommer in nista
vardag.

For att ett verklagande ska kuoma tas upp i
kapamarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten Hmmnat
provaingstillstind om det 4 av vilkt f6¢
ledning av rattstillimpningen att
dverklagandet provas, anledning
fotekommer till ndring 1 det shut vartill
f6rvaltningsritren kommait eller det annars

finns synneriga skil att prova Sverklagander.

Om ptdvaingstillstind inte meddelas stix
forvaltningsrittens beshat fast. Det ar dirfor
viletigt att det klast och tydligt framghs av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska
ionehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adrtess och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dix klaganden kan
nés 5t delgivning limnas om dessa
uppgifter inte Hdigare uppgetts i malet.
Om négon petson- eller adressuppgift
indras 3r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som dvetklagas med uppgift

3 om fﬁrvalmingsriittens namn,
miloummer samt dagen £6¢ beslutet,

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

5. den dndung av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 6l stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sirsldlt bevis.

Skrdvelsen ska vara undertecknad av

klaganden ellex hans ombud. Adressen till

férvaltningsritten framgar av beslutet. Om

Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drdjsmal anmila
dnddngen till kammaridtten,

I mal om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandiing eller
Jagen (2007:1092) om upphandling inom
otnridena vatten, energi, tragsporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden féx
tverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nix tio
dagar har gitt ftdn det att ritten avgjort
malet eller upphiivt ett interimistiskt beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Bt
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal bar shatits. Pullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagamna.

Behdver Ni fler upplysningar om hut man
Gverklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.
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