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YRKANDEN M.M.

Region Skéne genomfor en upphandling avseende drift av ndrsjukvard och
viss specialiserad vard i Tomelilla och Simrishamns kommuner, dnr
1101440. Upphandlingen genomf&rs med forenklat férfarande enligt LOU.
Praktikertjinst AB (Praktikertjénst) har tilldelats kontraktet.

Carema Sjukvard AB (Carema) ansdker om verprovning av upphand-
lingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan
rittelse gjorts pa sé sitt att Caremas anbud beaktas och att Praktikertjdnsts
anbud forkastas samt att utvirderingen gors om varvid Carema tilldelas
kontraktet. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Carema

anfor bl.a. foljande.

Caremas anbud

Regionen har funnit att Caremas anbud inte uppfyller skall-kravet avse-
ende att ha en soliditet pa 20 procent eller hdgre. Skall-kravet avseende
soliditet strider mot proportionalitetsprincipen eftersom regionen inte tilla-
tit ndgon annan bevisning for anbudsgivarens soliditet sdsom t.ex. moder-
bolagsgaranti. Anbudsgivare har avseende soliditet saledes inte haft moj-
lighet att styrka sin stabila ekonomiska stabilitet pd annat sitt. Carema bi-
fogade till sitt anbud en moderbolagsgaranti frén koncernen for att visa pa
sin ekonomiska stabilitet och finansiella stillning. Av praxis framgér att
det #r en rittighet for anbudsgivare att hdnvisa till annat foretags kapacitet
genom moderbolagsgaranti, s¢ EU-domstolens dom i mal C-176/98 och i
mal C-218/11. Inte heller avsaknaden av hinvisning innebér att det ut-
tryckligen méste framgd av forfragningsunderlaget att anbudsgivare har
riitt att Aberopa annat foretags kapacitet for att sddan rétt ska uppkomma, se
Kammarritten i Stockholm mal nr 8202-09. Vidare framgér det av 15 kap.
15 a § LOU att riitt foreligger for anbudsgivare att aberopa annat foretags

kapacitet. Detta oavsett om det finns ett uppstillt skall-krav eller ej.
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Skall-kravet strider #ven mot likabehandlingsprincipen eftersom anbudsgi-
vare som inte har en soliditet p& 20 procent inte tilléts att fora bevisning for
sin stabila ekonomiska stillning pa annat sétt. Alla anbudsgivare har inte
kunnat limna anbud pa ett likvirdigt sétt. Att endast ange att anbudsgivare
ska ha en soliditet pa 20 procent ir diskriminerande mot nystartade bolag,
dotterbolag och bolag som bedrivs i skatteréttslig kommission. Soliditeten 1
ett dotterbolag #r inte pa nagot sitt en indikation pa koncernens finansiella
styrka. Soliditet r ett finansiellt nyckeltal avseende ldngsiktig betalnings-
formaga. Det &r ddremot god likviditet som indikerar om konkursrisken
hos ett bolag #r 1dg. En moderbolagsgaranti dér ett moderbolag med stark
finansiell stillning atager sig att ikldda dotterbolagets forpliktelser enligt
samma kontrakt och under hela kontraktsperioden bér kunna anses fullt ut
méta regionens krav pé soliditet. I detta fall utfirdades garantin av Ambea
AB som #r moderbolag till Carema och som har en soliditet pa 76,8 pro-
cent vilket kraftigt overstiger de stipulerade 20 procenten. Den utstillda
moderbolagsgarantin #r tydlig och garanterar Caremas forpliktelser under

hela avtalets 16ptid.

En upphandlande myndighet fir inte utesluta en leverant6r enbart pd kredi-
tomdome utan en upphandlande myndighet har en utredningsskyldighet
avseende finansiell styrka och ekonomisk kapacitet, se RA 2005 ref. 47.
Det dr uppenbart att regionen inte har gjort ndgon individuell bedémning
av Caremas finansiella stillning. Detta forfaringssétt har fatt till foljd att
Carema inte har haft m&jlighet att med egen utredning beméta regionens
pastiende kring Caremas soliditet. Ingen fraga har stillts till Carema for att

beddma anbudsgivarens ekonomiska stillning.

Genom att uppstilla det aktuella skall-kravet avseende soliditet samt ge-
nom att inte ta hinsyn till den moderbolagsgaranti som Carema bifogat sitt

anbud har regionen handlat i strid med LOU.
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Praktikertjdnsts anbud

Praktikertjnst har inte svarat pa skall-kraven avseende vilka rekryteringar
som kqmmer att behova genomforas vid iniplementeringen och att imple-
menteringsplanen ska sikerstilla att patienter som &r aktuella i nuvarande
verksamhet inte orsakas avbrott i sin pdgdende behandling. Framfor allt har
Praktikertjénst inte svarat i enlighet med hur frigorna har stillts. Praktiker-
tjsnst uppfyller sdledes inte skall-kraven da de inte redogor i sitt anbud for
hur de avser att uppfylla kraven. En upphandlande myndighet kan inte
bortse frin om en anbudsgivare inte uppfyller skall-krav da detta &r ett
brott likabehandlingsprincipen. Eftersom Praktikertjénsts anbud inte upp-

fyller skall-kraven borde regionen ha forkastat anbudet.
Region Skine bestrider bifall till anstkan och anfér i huvudsak foljande.

Caremas anbud

Skall-kravet avseende att anbudsgivaren ska ha en soliditet pd 20 procent
eller hogre avser specifikt och enbart den juridiska person som avger an-
budet dvs. anbudsgivaren. Regionen har i detta fall begrinsat mdjligheten
for anbudsgivaren att enligt 15 kap. 15 a § LOU &beropa annat foretags
kapacitet. Vanligen kan anbudsgivarna &beropa annat foretags kapacitet
vilket EU-domstolens dom i mal C-218/11 ocksé bekréftar. Den rittspraxis
som Carema hénvisar till avser situationer nir upphandlade myndighet inte
har valt att begriinsa mojligheten att beropa annat foretags kapacitet. For
det nu aktuella skall-kravet har dock klart och tydligt angetts att detta end-
ast kan uppfyllas av anbudsgivaren. Skall-kravet #r séledes uttryckligen
begrinsat pa si sitt att det inte finns nigon méjlighet att beropa ndgot

annat foretags kapacitet vid uppfyllandet av detta skall-krav.

Det nu aktuella uppdraget innebér att leverantéren kommer att svara for en
mycket stor del av hélso- och sjukvérden till befolkningen i Simrishamn

och Tomelilla. Som exempel pé verksamhetens stora och omedelbara bety-
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delse for ett stort antal patienter kan ndmnas att det i uppdraget ingdr slu-
tenvard med ett stort antal vardplatser och vidare vardformerna invértes-
medicin och kardiologi. Regionen kan konstatera att synnerligen hdga krav
maste stillas p& varje anbudsgivare som ska anses vara kvalificerad for
detta slags uppdrag. Det #r absolut nddvindigt att verksamheten inte ens
tillfalligtvis upphér. Regionen har infor upphandlingen helt nyligen erfarit
konsekvensen av att tillita att annat foretags kapacitet dberopas. Héndel-
serna har varit medialt omskriva och det tydligaste exemplet gillde ambu-
lanssjukvéarden. Det regionen har erfarit &r att denna slags garantier inte
innebdr att moderbolagen #r skyldiga att genom ekonomiskt tillskott till
dotterbolaget eller pa annat sitt forhindra att regionens avtalspart forsétts i
konkurs. Regionen har dérfor medvetet valt att uppstélla det skarpa kravet
pa att anbudsgivaren sjilv méaste uppvisa en soliditet om minst 20 procent.
En alltfor 1ag soliditet indicerar nimligen en 6kad risk for just det som inte
far intridffa dvs. att leverantdren forsitts i konkurs och verksamheten upp-
hor. Regionen kan inte tillita att ett mycket stort antal patienter riskerar att
g& miste om livsavgorande hilso- och sjukvérd. Begrédnsningen i foreva-
rande upphandling #r proportionerlig. Carema har en soliditet om 6,5 pro-
cent och uppfyller inte det aktuella skall-kravet. Anbudet har dédrmed ute-

slutits fran vidare utvirdering.

Det #r enligt gillande ritt inte tillatet att 14ta en anbudsgivare efter anbuds-
tidens utgang komplettera ett skall-krav. Regionen forbehaller sig ritten att
begira in kompletterande information endast for de fall anbudsgivaren re-
dan i sitt anbud har visat att man uppfyller stillda skall-krav. Att Carema
har efterfrigat en mojlighet att komplettera sitt anbud foranleder ingen
~ annan bedomning eftersom rittsliget varken ger anbudsgivaren ritt eller
upphandlande myndighet mdjlighet att komplettera ett skall-krav. Eftersom
det krav som Carema inte uppfyller #r ett klart och tydligt skall-krav har

regionen varit forhindrad att efterfraga en komplettering.
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Praktikertjcinsts anbud

I Praktikertjéinsts anbud anges bland annat att ett antal nyckelpersoner
inom olika kompetensomraden kommer finnas tillgéngliga som stéd inom
respektive omrade och dirmed sikra nddvéndig kompetens vilket &r viktigt
for att infria en smidig och friktionsfri 6verging. All personal som vid
overtagandetillfillet 4r anstdllda kommer att erbjudas anstillning pd oftr-
dndrade villkor och Praktikertjinst kommer att tillse att Gvergéngen av
verksamheten sker pa ett s& bra sitt som mojligt s att den lopande driften
inte paverkas. Vidare anges att i direkt anslutning till undertecknande av
avtalet aktiveras en implementeringsgrupp som har stor erfarenhet av verk-
samhetsovergingar och som dessutom varit nyckelpersoner i Simrishamn
vid Praktiertjénsts tidigare uppdrag. En hemsida lanseras i samband med
verksamhetsovergingen for att patienter direkt frén start ska f& korrekt
information. Regionen konstaterar att Praktikertjénst klart och tydligt av-
gett svar pa samtliga stillda fragor i de av regionen tillhandahéllna doku-
menten och anbudet uppfyller otvetydigt de av Carema ifrégasitta skall-

kraven. Regionen har ritteligen 1atit utvérdera Praktikertjénsts anbud.

DOMSKAL

Bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfGra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfrigningsun-
derlaget.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

~en upphandling ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse
‘gjorts. Dérvid giller att forvaltningsritten endast provar de sérskilt angivna

frégor som sokanden tar upp.

I 15 kap. 12 § LOU anges att upphandlande myndighet fér begéra att en
ansOkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan
risk for sirbehandling.
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Av 15 kap. 15 a § LOU foljer att en leverantdr far vid behov nér det galler
ett visst kontrakt aberopa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska ge-
nom att tillhandahalla ett atagande frin de andra foretagen eller pd annat
sétt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nodvéndiga resurser nér
kontraktet ska fullgoras.

I forfragningsunderlaget punkt 1.2.3. anges att anbudsprdvning genomfors
i tva delar, en kvalificering och en prdvning/utvirdering gentemot upp-
stillda beddmningskriterier. Anbud som inte uppfyller samtliga stéllda
skall-krav kommer inte att beaktas.

I punkt 1.2.7. anges att anbudsgivaren och eventuella underleverantdrer
ska ha en god och stabil ekonomisk stéllning som svarar mot uppdragets
omfattning och innehall. Anbudsgivaren ska ha en god kreditvérdighet,
minst 60 enligt en kreditupplysning hos Creditsafe eller motsvarande rating
hos likvardigt kreditupplysningsinstitut. Anbudsgivaren ska ha en soliditet
pé 20 procent eller hogre och bor ha en kassalikviditet pd minst 1,0. Reg-
ion Skane forbehaller sig ritten att begira in kompletterande information
for att kunna bedoma anbudsgivarens ekonomiska stillning.

I punkt 2.8.1. anges att implementeringsplanen ska innehdlla vilka rekryte-
ringar som kommer att behdva genomforas. Implementeringsplanen ska
sven sikerstilla att patienter som #r aktuella i nuvarande verksamhet inte
orsakas avbrott i sin pdgéende behandling.

Forvaltningsrittens bedémning i nu forevarande mal

Caremas anbud

Carema har gjort gillande att regionen avseende skall-kravet soliditet inte
tillatit Carema att aberopa andra foretags kapacitet i form av en moderbo-
lagsgaranti samt anfort att det &r en rittighet for anbudsgivare att hénvisa
till annat foretags kapacitet. Vidare gors géllande att kravet dr oproportion-

erligt och att kravet strider mot likabehandlingsprincipen.

Att en anbudsgivare ska ha en soliditet pa 20 procent eller hdgre utgor ett
s.k. skall-krav. En leverantdr far normalt dberopa andra foretags kapacitet 1
syfte att forfoga dver nddvéndiga resurser vid kontraktets fullgérande. Fra-
gan i malet &r om regionen i forevarande upphandling haft ritt att in-
skrinka en anbudsgivares mdojlighet att dberopa annat foretags kapacitet

genom att uppstélla det aktuella skall-kravet.
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En upphandlande myndighet har mdjlighet att begrénsa ritten att dberopa
andra foretags kapacitet (s¢ Kammarritten i Stockholms dom i mal nr
5795-10 och i mal nr 4460-12). En sidan begrinsning maste dock framgé
av annonsen, i forfragningsunderlaget eller i annat underlag som har varit
tillgingligt for anbudsgivama fore det att anbudstiden 16pte ut. Det &r i
mélet ostridigt att forevarande upphandlings forfragningsunderlag anger att
anbudsgivaren ska ha en soliditet p& minst 20 procent. Det har sdledes klart
och tydligt framgétt av forfragningsunderlaget att det dr anbudsgivaren
som har att uppfylla skall-kravet. En begtiinsning av ritten att dberopa
andra foretags kapacitet har siledes framgétt av forfrdgningsunderlaget.
Enligt forvaltningsritten har regionen siledes haft ritt att inskrinka moj-
ligheten att dberopa annat foretags kapacitet genom att uppstilla det aktu-
ella skall-kravet.

Ett krav som i sig sjilvt innebér att det inte far uppfyllas genom &bero-
pande av annans kapacitet innebdr en inskrdnkning mot huvudregeln och’ -
friga 4r di4 om denna inskrinkning &r proportionerlig. Proportionalitets-
principen innebér att alla atgdrder som vidtas ska vara bide nodvindiga
och limpliga med hénsyn till det syfte som efterstrivas. Det méste sdledes
finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstrivade syftet och de vid-
tagna &tgirderna. Regionen har anfort att sjukvarden &r livsviktig for ett
mycket stort antal individer och att en alltfor 14g soliditet indicerar en dkad
risk for att en leverantor forsitts i konkurs och att verksamheten upphor.
Mot bakgrund hirav och med beaktande av de negativa konsekvenser som
kan uppstd anser férvaltningsrétten att kravet inte strider mot propottional-
itetsprincipen da kravet i férevarande upphandling inte &r mer ldngtgdende
an vad som dr nddvindigt i férhallande till det som upphéndlas. Inte heller

strider kravet mot likabehandlingsprincipen.
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En upphandlande myndighet fir begira att ett anbud kompletteras om det
kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegransning. En upp-
handlande myndighet har siledes en mgjlighet men ingen skyldighet att
begira in kompletteringar. I férevarande upphandling har Carema inte upp-
fyllt det uppstillda skall-kravet. Vid sadant forhéllande 4r regionen emel-
lertid forhindrad att begéra in kompletteringar.

En upphandlande myndighet far inte utesluta en leverantor enbart pa kredi-
tomdéme. 1 férevarande fall har Carema inte blivit forkastat pa grund av

inhdmtade upplysningar frén ett kreditupplysningsforetag.

Praktikertjdnsts anbud

Att implementeringsplanen ska innehélla vilka rekryteringar som kommer
att behova genomforas samt sikerstilla att patienter inte orsakas avbrott i
sin pagéende behandling utgdr ocksa s.k. skall-krav. Praktikertjénst har i
sitt anbud svarat ”’ja” p4 att bolaget uppfyller kraven i punkt 2.8.1. och ut-
forligt presenterat sin implementeringsplan. Utifrdn de uppgifter som pre-
senterats i implementeringsplanen finner forvaltningsritten att Praktiker-

tjanst saledes uppfyller de uppstillda skall-kraven.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det anforda finner forvaltningsrétten att Carema inte visat
att Region Skéne har brutit mot bestdmmelserna i LOU eller de principer
som bér upp lagen. Det finns d4rmed inte skil for ingripande enligt 16 kap.

4 och 6 §§ LOU. Caremas ans6kan hdrom ska ddrfor avslas.

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

Marianne Alwall




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet £6t offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricket det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om det ar ay vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indring i det shut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammatritten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mdlnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sidnda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmala

- indringen till kammartitten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
dverklagande 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 fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hut man
Sverklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten,

DV 3109/1B LOU




