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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Gagnefs kommun, Borliinge kommun, Hedemora kommun och Falu
kommun (kommunerna) gor en upphandling av bemanningstjinst
arbetsterapeut, fysioterapeut/sjukgymnast —2019 (dnr GNU2019/95).
Upphandlingen genomfors genom ett forenklat forfarande enligt lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. CareOnDemand Sociala
Tjanster AB (CareOnDemand) limnade anbud i delomrade arbetsterapeut.
Av upphandlingsrapporten framgéar att CareOnDemands diskvalificerats
eftersom bolaget inte ansetts uppfylla krav pé att vara registrerad for ritt

verksambhet.

CareOnDemand anstker om §verprdvning och yrkar i forsta hand att
upphandlingen ska rittas pa s sitt att en ny anbudsutvirdering genomfors
dér bolagets anbud tas upp till slutlig virdering. CareOnDemand yrkar i
andra hand att upphandlingen ska géras om. Som grund for
forstahandsyrkandet anfor CareOnDemand att kommunerna feltolkat
kvalificeringskravet avseende behdrighet att utéva yrkesverksambhet i
upphandlingsdokumenten samt att bolagets anbud felaktigt diskvalificerats
fran utvdrderingen. Som grund for andrahandsyrkandet anfor
CareOnDemand att det aktuella kravet dr oproportionerligt och dessutom
strider mot 14 kap. 1 och 2 §§ LOU. Bolaget skulle ha tilldelats avtal om
aberopade felaktigheter inte forekommit. Bolaget har ddirmed lidit eller kan

komma att lida skada.

Kommunerna anser att ansékan om dverprovning ska avslas och anfor 1
huvudsak att bolaget inte uppfyller det aktuella kravet samt att kravet inte &r

utformat i strid med bestimmelserna i LOU.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

I mal om &verprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart och tydligt sitt
ska ange vilka omstindigheter denne grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69).
Av 20 kap. 6 § LOU foljer att det forvaltningsrétten har att prova &r om det
pa grundval av vad CareOnDemand anfort dr visat att kommunerna har
brutit mot ndgon av de grundlidggande principerna eller nigon annan
bestimmelse i LOU och att detta har medfort att CareOnDemand har lidit
eller kan komma att lida skada. De grundliggande principerna framgar av
4 kap. 1 § LOU och innebiir att upphandlande myndighet ska behandla
leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt, genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om dmsesidigt

erkinnande och proportionalitet.

Nir en anbudsgivare aberopar flera skl for ingripande enligt LOU bor
domstolens provning i forsta hand goras av de grunder som hinfor sig till
upphandlingens konkurrensuppsdkande skede. Forvaltningsritten tar ddrfor
forst stillning till frigan om det finns skl for ingripande till f5ljd av de

brister som CareOnDemand menar finns i upphandlingsdokumenten.

Upphandlingsdokumenten
Av punkt 3.4 i upphandlingsdokumenten framgér foljande.

3.4 Behbrighet att utdva yrkesverksamhet

Ni som anbudsgivare ska vara registrerad f5r den typ av verksambhet denna upphandling avser.
Det vill siiga; bolaget ska bedriva uthyrming av personal inom sjukvirden samt dirmed forenlig
verksamhet.

Ni ska som bevis pa detta bifoga en kopia pa ert registreringsbevis fran Bolagsverket.
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Utformningen av punkt 3.4 i upphandlingsdokumenten

CareOnDemand anftr i huvudsak fsljande. Av bestimmelserna i LOU
framgar att en upphandlande myndighet fér stélla krav pd att leverantdren
ska vara kvalificerad i vissa avseenden, dock att kraven fir avse endast,
sdvitt hér dr relevant, behorighet att utdva yrkesverksamhet. Ett krav far
innebira att leverantoren ska vara registrerad i t.ex. bolagsregistret enligt 14
kap. 2 § 1 LOU eller ha ett tillstand eller vara medlem i viss organisation
enligt 14 kap. 2 § 2 LOU. Ovanstaende innebir att ndgot krav utéver
registrering i bolagsregistret inte kan stillas, vilket innebdr att krav pa viss
utformning av anbudsgivares verksamhetsféremal i bolagsordningen inte far
stdllas. Kommunernas tillimpning av det aktuella kravet 4r inskrdnkande pé
ett sétt som strider mot bdde ovan angiven reglering och
proportionalitetsprincipen. Kravet innebér ocksa en saddan begridnsning av
konkurrensen som innebidr ett otillborligt gynnande av vissa leverantSrer pa
andra leverantorers bekostnad. Detta eftersom fyra av sju anbud (57%) i
delomréde arbetsterapeut diskvalificerades med samma motivering,
ndmligen att anbuden inte uppfyller kravet pa att vara registrerade for ritt
verksamhet. Kommunerna har uppgett att kvalificeringskravet syftar till att
sikerstilla leveranskapacitet. Att anvinda anbudsgivarens bolagsordning for
att sikerstilla leveranskapacitet ar direkt olimpligt eftersom
verksamhetsforemélet i ett bolags bolagsordning inte har nagot med
leveranskapacitet att gora. Kravet saknar dven koppling till

upphandlingsfremalet.

Kommunerna anfor i huvudsak f6ljande. Det aktuella kravet 4r fullt
forenligt med 14 kap. 2 § LOU. Att kommunerna preciserat vilken typ av
registrering som anbudsgivare ska ha dr inte reglerat i LOU och det far
fOrutsittas att lagstiftaren inte har haft for avsikt att inskridnka upphandlande
myndigheters handlingsfrihet i detta avseende. Det kan heller inte vara i

strid med proportionalitetsprincipen att kriva att en anbudsgivare ska
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bedriva verksamhet inom det verksamhetsomrade som upphandlingen avser.
Jimfort med ett krav pa referensuppdrag som vanligtvis stills i offentliga
upphandlingar eller krav pa medlemskap i viss organisation enligt 14 kap.

2 § 2 #r kravet betydligt mer proportionerligt och mindre konkurrens-

begrdnsande.

Forvaltningsrdttens bedomning

Kommunerna har tillimpat forenklat forfarande som regleras i 19 kap. LOU.
Aven paragrafer i vriga kapitel i LOU tillampas vid forenklat forfarande.
Vilka dessa dr anges i 19 kap. 2 och 3 §§ LOU. Den enda paragraf i 14 kap.

som ska tillimpas ir 2 § (behorighet att utova yrkesverksamhet).

Av 14 kap. 2 § framgar att ett krav pa behdrighet att utdva yrkesverksamhet,
far innebiira att leverantdren ska (1) vara registrerad i ett aktiebolags-
handels- eller foreningsregister eller motsvarande register som fors 1 den stat
dir leverantorens verksamhet ér etablerad eller ha ett sddant tillsténd eller
(2) vara medlem i en sddan organisation som, nir upphandlingen avser en
tjanst, krivs for att leverantdren ska kunna tillhandahélla tjénsten i den stat
diir leverantdren ér etablerad. Paragrafen genomfor art. 58.2 i
Europaparlamentet och Radets direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet). I
forarbetena till LOU (prop. 2015/16:195 s. 752 ) anges att regeringen anser
att det inte finns stod for att anta att de krav som far stéllas enligt punkterna
24 i art. 58 i LOU-direktivet skulle vara uttsmmande uppriknade. Som
punkterna har utformats ror det sig om exempel. Exemplen &r dock viktiga
da de beskriver sidana krav som typiskt sett stér i dverrensstimmelse med

de allménna principerna.

I punkt 3.4 i upphandlingsdokumenten anges att anbudsgivare ska vara
registrerad for den typ av verksamhet som upphandlingen avser, dvs.
bolaget ska bedriva uthyrning av personal inom sjukvarden samt ddrmed

forenlig verksamhet. Den upprikning av vilka krav upphandlande
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myndigheter fir stilla pa anbudsgivare avseende behorighet att utéva
yrkesverksamhet i 14 kap. 2 § 4r inte uttdmmande. Forvaltningsrétten anser
inte att det aktuella kravet skiljer sig frén de exempel som angetts i 14 kap.
2 § pé ett sddant sitt att kommunerna ér forhindrade att stilla det aktuella

kravet.

CareOnDemand har vidare gjort gillande att det aktuella kravet 4r utformat i
strid med proportionalitetsprincipen eftersom kravet utgdr en begrinsning
av konkurrensen som innebir ett otillborligt gynnande av vissa leverantorer
pé andra leverantdrers bekostnad samt eftersom kravet saknar koppling till
upphandlingsfsremalet. Proportionalitetsprincipen innebir att den
upphandlande myndigheten i en upphandling inte far stilla stérre krav pa
leverantéren dn vad som behdvs och vad som fér anses vara dndamalsenligt
for den aktuella upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband
med och sté i proportion till det behov som ska tickas (se prop. 2006/07:128
s. 132). En upphandlande myndighet har stor frihet att sjilva vilja vilka
krav som stélls pa den vara eller tjanst som upphandlas s& lange kraven inte

strider mot de grundliggande principerna och Gvriga bestimmelser i LOU.

Kravet &r att anbudsgivare ska vara registrerade f5r sidan verksamhet som
upphandlingen giller. Forvaltningsritten anser dirmed att det finns en tydlig
koppling till upphandlingsforemalet. Férvaltningsritten anser inte att
CareOnDemand har anf6rt omstéindigheter som visar att kravet begrinsar
konkurrensen eller utestinger leverantérer fran att delta i upphandlingen pa
ett otillatet sitt. Bolaget har sdledes inte visat att kravet 4r utformat i strid

med proportionalitetsprincipen.
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Har CareOnDemands anbud felaktigt uteslutits?

CareOnDemand anfr i huvudsak foljande. I det aktuella kravet anges i
forsta meningen att anbudsgivare ska vara registrerad for den typ av
verksamhet som upphandlingen avser. Bolaget uppfyller detta krav genom
att vara registrerad for att bedriva personaluthyrning. I andra meningen i
kravet anges att bolaget ska bedriva uthyrning av personal inom sjukvérden
samt dirmed forenlig verksamhet. Bolaget uppfyller ocksa detta krav genom
att bedriva uthyrning av personal inom sjukvérden. Det anges inte i kravet
att det i den hos Bolagsverket registrerade bolagsordningen maste anges
sadan inskrinkning att det faktiskt innebér att personaluthyrningen enbart
avser uthyrning av personal inom sjukvarden. Verksamhetsforemalet i
bolagets bolagsordning, att bedriva personaluthyrning, inbegriper dven
personal inom sjukvarden eftersom foremélet for bolagets verksamhet
omfattar all personaluthyrning. Av 3 kap. 1 § forst stycket 3
aktiebolagslagen (2005:551) framgér att foremalet for bolagets verksamhet
ska anges till sin art. Det 4r oldmpligt att i bolagsordningen ange en sndvare
avgrinsning 4n personaluthyrning eftersom det skulle omdjliggdra smarre
omliggningar av verksamheten utan att behdva 4ndra i bolagsordningen.
Enligt Standard for svensk néringsgrensindelning (SNI) &r bolaget
registrerat inom branschen hilso- och sjukvard med SNI-koden 88993 for
ovriga 8ppna sociala insatser for vuxna. De antagna leverantorerna dr
registrerade med SNI-kod 78200 for personaluthyrning samt 78100 for
arbetsfosrmedling och rekrytering. SNI #r en officiell svensk standard for
niringsgrensindelning som syftar till att héinfora bl.a. foretags verksamhet
till en eller flera niringsgrenar. Av punkt 3.5 i upphandlingsdokumenten
framgar att krav uppstillts pa liknande uppdrag och att minst tvé sddana
referensuppdrag ska redovisas. Bolaget har redovisat tva liknande
referensuppdrag. Aven dérigenom framgar av anbudet att bolaget bedriver

uthyrning av personal inom sjukvérden. CareOnDemand har séledes, genom
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sitt anbud, visat att bolaget har behdrighet att utova yrkesverksamhet vilket

kravet i punkt 3.4 avser.

Kommunerna anfor i huvudsak fSljande. Det aktuella kravet innebir att
anbudsgivare ska bedriva uthyrning av personal inom sjukvarden. Kravet &r
tydligt utformat och en del av upphandlingsdokumenten, dirmed #r det inte
mdjligt for kommunerna att fring kravet i samband med
anbudsutvirderingen utan att bryta mot transparensprincipen. Bolaget ir
ostridigt registrerat for personaluthyrning men det framgér inte om

registreringen avser personal inom sjukvérden.

Forvaliningsrittens bedomning

Forvaltningsrétten har ovan kommit fram till att kravet i punkt 3.4 inte &r
utformat i strid med de grundldggande principerna eller ndgon annan
bestdimmelse i LOU. Av kravet framgér att anbudsgivare ska vara
registrerad for uthyrning av personal inom sjukvarden samt dirmed fSrenlig
verksamhet. For att styrka att kravet uppfylls ska anbudsgivare bifoga

registreringsbevis fran Bolagsverket.

Av CareOnDemands registreringsbevis framgér foljande.

VERKSAMHET

Bolaget skall kedriva konsultverksamhet inom socialt arbete
sant dérmed férenlig verksamhet. Vidare ska bolaget bedriva
personaluthyrning, rzekrytering och darmed férenliq verksamhet.

Bolaget dr sdledes endast registrerat for personaluthyrning.
Forvaltningsritten anser ddrmed att bolaget inte uppfyller det aktuella
kravet. Att bolaget har SNI-kod 88993 medfor ingen annan bedsmning.
Eftersom bolaget inte uppfyller det obligatoriska kravet har kommunerna

agerat korrekt nir CareOnDemands anbud diskvalificerats.
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Sammanfattning

CareOnDemand har inte anfort omstindigheter som visar att kommunen
utformat upphandlingsdokumenten i strid med de grundlidggande principerna
eller 6vriga bestimmelser i LOU. CareOnDemand har inte heller visat att
kommunerna agerat i strid med upphandlingsdokumenten, de grundldggande
principerna eller 6vriga bestimmelser i LOU nédr kommunerna diskvalificerat
bolagets anbud. Det finns ddrmed inte skil for ingripande enligt LOU och

CareOnDemands anstkan om §verprovning ska sdledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Sofia Lund

forvaltningsrittsfiskal
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Silada |

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens

beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar raknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller p3 en l6rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller {6t
malet, se rutan lingst ner pa nista sida fot
hanvisningar.

GOr sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer ellet
organisationsnumimner.

Limna aktuella och fullstindiga uppgiftet
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
torvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6vetklagandet. Det
innebir att beslutet gillet.

Om o6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 milet vidare till kammarritten.

Sida1av2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir ¢verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedoéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp milet fOr att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni énte fir prévningstillstind giller det
6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

* lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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