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SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Landstingens upphand-

ling avseende hyrldkartjénster ska goras om.

Forvaltningsrittens interimistiska forordnande i beslut den 1 februari 2010

upphor hidrmed att gélla.

Dok.1d 2927
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-868 00 0470-869 50 méndag — fredag

35103 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:30



FORVALTNINGSRATTEN DOM

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Kalmar ldn genomf6r en samordnad upphandling for sig och
Landstinget i Jonkopings lin, Landstinget i Ostergétlands lin och Lands-
tinget i Kronobergs lén i syfte att teckna ramavtal avseende hyrlékare. An-
budstiden gick ut den 29 januari 2010. Lénsrétten i Kalmar 14n har i inte-
rimistiskt beslut den 1 februari 2010 férordnat om att upphandlingen inte

far slutforas innan domstol har provat malet eller forordnat pa annat sitt.

Forutom ASTAB Hilsa AB har dven Medixx European APS och Svensk
lakartjanst LILAB ansokt om 6verprovning av nu aktuell upphandling
(forvaltningsrittens malnr 1233-10 och 1605-10).

ASTAB Hilsa AB har begirt 6verprovning av landstingens upphandling
avseende hyrldkartjdnster och anfor bl.a. f6ljande. Upphandlingen strider
mot gillande konkurrensregler genom att upphandlande landsting krédver
en mycket hog arsomsittning, vilket exkluderar vilfungerande smé, medel-
stora och nystartade foretag. Vidare avser landstingen att teckna avtal med
endast en leverantor. I och med detta bryter man mot artikel 32.2, fem-
testycket 1 direktiv 2004/18/EG dér det sédgs att en upphandlande myndig-
het ej far anvidnda ramavtal pa ett otillborligt satt, eller pa ett sadant sitt att
konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids. En upphandlande
myndighet ska vervdga hur ett ramavtal ska utformas for att uppna kon-
kurrens. Uppenbarligen rdknar landstingen med att halva Sveriges ldkarkar
ska ansluta sig till ett enda bemanningsfretag. Sammangaendet av fyra
landsting &r att se som en kartellbildning, vilket knappast borde vara féren-

ligt med EU:s regler.

Landstingen hemstéller om att forvaltningsritten ska ldmna ansdkan om
overprovning utan bifall och anfor bl.a. féljande. Under 2009 avropade
landstingen gemensamt hyrldkare for 130-140 miljoner kronor. Syftet med

omsittningskravet dr att tillforsikra att den leverantdr som antas under hela
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avtalstiden har kapacitet att leverera de efterfrigade tjénsterna till samtliga
fyra landsting. Fullgér inte leverantoren sitt atagande medfor detta att vard-
tagarna inte far den vérd som de har ritt till. Vid framtagandet av forfrag-
ningsunderlaget gjordes en grundlig marknadsanalys som gav vid handen
att det finns minst 12 presumtiva anbudsldmnare i Norden. Nivén tillfor-
sikrar en effektiv konkurrens. Skallkravet star i proportion till vad som
upphandlas i mélet och utestinger inte sm& och medelstora foretag fran
upphandlingen. I Kommissionens rekommendation 2003/361/EG definie-
ras sma och stora foretag. Enligt tidigare praxis har en upphandlande myn-
dighet ritt att stdlla krav pa omsittning (jfr Kammarrétten i Gteborgs dom
den 29 september 2006 i mélnr 4320-06 samt dom den 18 mars 2008 i
malnr 6010-07). Om ett dotterbolag i en koncern lémnar anbud med abero-
pande av moderbolagets omsittning skall moderbolaget ldmna en bindande
utfistelse att overta och fullgdra samtliga dtaganden som aligger anbudsgi-
vare i fall denne inte uppfyller ramavtalet. Landstingen vill klargora att
ramtalet omfattar fyra landsting, varav fyra smd. Det vore ytterst langsokt
att betrakta detta som en kartellbildning. Ett bolag som inte uppfyller om-
sdttningskravet har enligt LOU dven méjlighet att beropa andra foretags
ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet, vilket mojliggdr samar-
bete med en annan leverant6r. Av denna anledning anser landstinget att
konkurrensen pa marknaden kan tillvaratas. Enligt 5 kap LOU ges mojlig-
het att tréiffa avtal med en leverantdr. Tillrackligt manga leverantorer kan
lIimna anbud i upphandlingen for att sékerstilla konkurrensen. Av denna
anledning 4r det i sin ordning att teckna avtal med endast en leverantor.
Syftet med att anlita en leverantor &r att ett avropsforfarande tar tid och att
det kan inverka menligt pa varden och landstingens skyldighet att tillse att
sjukvardande verksamhet bedrivs sa att patientsdkerheten uppratthlls. Ut-
formningen av forfragningsunderlaget snedvrider inte konkurrensen och de
gemenskapsrittsliga principerna har inte tritts forndr. Kravet pé att an-
budsgivaren ska ha flera ars erfarenhet dr stéllt mot bakgrund av uppdra-

gets omfattning samt att sikerstilla att anbudsgivarna har den kapacitet och
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erfarenhet som krivs for uppdragets utforande. Kravet star dven i 6verens-

stimmelse med 11 kap. 11 § 2 p. LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

I punkt 2.3.3. i forfrigningsunderlaget anges foljande betriffande anbuds-

givarens finansiella och ekonomiska stillning.

Anbudsgivare och eventuella underleverantdrer, skall ha en stabil ekono-
misk bas och ha tillgang till resurser som svarar mot uppdragets omfattning
och inneh&ll. Anbudsgivaren skall styrka en omsattning pa minst 35 miljo-
ner kr forsta halvaret 2009. Anbudsgivaren skall i sitt anbud styrka detta
omsittningskrav genom att bifoga ett undertecknat dokument av foretagets
anlitade revisor eller motsvarande for utlindska budgivare.

I punkt 2.3.4. anges f6ljande betriffande anbudsgivarens tekniska och yr-

kesmaissiga kapacitet.

Anbudsgivare och eventuella underleverantorer, skall ha teknisk och yr-
kesmissig kapacitet som svarar mot uppdragets omfattning och innehdll.
Anbudsgivare ska ha flera rs erfarenhet av 1dkarférmedling till offentlig
sektor. For att styrka detta skall anbudsgivaren bifoga en forteckning 6ver
de viktigaste tjansteuppdragen som utforts under de tre senaste aren till
offentlig sektor.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{ora upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet anvéndas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol anstka om atgirder enligt den paragrafen. Vid tilldmpning av ett
annat forfarande n direktupphandling far en ansokan inte prévas efter den
tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar

gatt fran det att den upphandlande myndigheten ldmnat underrittelse enligt
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9 kap. 9 § till anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller ritten, om den

har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrétten gor foljande bedomning.

Av forfrigningsunderlaget framgér att landstingen har for avsikt att teckna
avtal med en leverantor som ska tillhandahalla hyrlikare till samtliga

landsting under den avsedda avtalsperioden.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har en
langtgdende frihet att bestimma vilka krav den vill stélla i ett upphand-
lingsforfarande och att det inte finns ndgra principiella hinder mot att myn-
digheten uppstéller krav pa att anbudsgivare ska ha en viss omsittning.
Alla krav maste emellertid vara forenliga med de gemenskapsrittsliga
principerna, diribland proportionalitetsprincipen. Hansyn maste i samman-
hanget tas till den typ av tjanst som upphandlingen avser, samt till om de

krav som stills 4r nodvindiga for att uppna syftet med upphandlingen.

I forevarande fall medfor det aktuella skallkravet att landstingen helt ute-
stanger anbudsgivare som inte uppndr ett omséttningskrav om 35 miljoner
kronor for forsta halvaret 2009 fran upphandlingen. Da det uppstéllda kra-
vet saledes innebér en konkurrensinskrankning krévs, for att kravet ska
vara férenligt med proportionalitetsprincipen, att det ska vara ldmpligt och
effektivt i forhallande till syftet, att det inte funnits ett mindre ingripande
alternativ och att kravet star i proportion till konkurrensinskrinkningen och

den skada som leverantdren asamkas.
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Att landstingen gor en gemensam upphandling finns det inget att invéinda
emot. Emellertid innebir omsténdigheten att de upphandlande myndighe-
terna har valt formen att teckna ett ramavtal med en leverantdr som ska
forse samtliga landsting med hyrldkare under avtalsperioden, tillsammans
med kravet att en anbudsgivare ska visa en omséttning om 35 miljoner kr
under det forsta halvaret 2009 att det endast dr mojligt for ett fatal anbuds-
givare att kvalificera sig. Enligt forvaltningsrittens mening finns det moj-
ligheter att upphandla hyrlikartjénster genom andra mindre ingripande
alternativ som skulle framsta som mer gynnande for konkurrensen utan att
kvaliteten pa sjukvérden eller patientsikerheten eftersétts. Forvaltningsrat-
ten finner vid en sammantagen bedémning att de atgérder som det dr fraga
om i aktuell upphandling 4r oproportionerliga i férhillande till det syfte
som upphandlingen avser. Det fel som begétts har paverkat det uppsokande
skedet. Nigon annan atgéird 4n att géra om upphandlingen finns dérfor

inte. Anstkan om dverprovning ska dérfor bifallas pa s sétt att upphand-

lingen ska goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva dll Kammarritten i Jonkdping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden fér dver-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritter: fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt f6r ledning av rittstil-
lampningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dérfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfOr man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6vetrklagas med uppgift om
forvaltningsrattens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

S

den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol .se



