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YRKANDEN M.M.

Landstingen i Kalmar, Ostergdtlands, Jénkdpings och Kronobergs ldn
(landstingen) yrkar att Svensk likartjanst LIL AB:s ansdkan om &verprov-
ning ska limnas utan bifall. Landstingen hénvisar till vad som anforts i for-
valtningsritten och anfor i huvudsak foljande. Forvaltningsrétten har felak-
tigt bedomt att landstingens avsikt att upphandla endast en leverantér och
uppstilla ett kvalificeringskrav pa en omséttning om minst 33 miljoner kr
under det forsta halvaret 2009 star i strid med LOU. Forutséttningarna for
upphandlingen ir férenliga med LOU och unionsrétten. Genom att skapa ett
stort kontrakt med ett hogt referensvérde framstod landstingen som en at-
traktiv kund, och kunde dérfor erhalla lagre priser samt sikra en hogre kva-
litet. Upphandlingen av hyrldkartjénster har skeit affdrsméssigt med nytt-
jande av den konkurrens marknaden har att erbjuda, vilket styrks av det sto-
ra antalet inkomna och kvalificerade anbud. Detta kan jimforas med att det
vid ett urvalsforfarande som huvudregel &r tillatet att endast inbjuda de tre
bista anbudssokandena till anbudsgivning. Utdver patagliga administrativa
forenklingar vid avrop skulle tilldelningsbeslutet, om det fullfoljs, innebéra
stora besparingar for skattebetalarna. Ur patientsdkerhetssynpunkt ar det
viktigt att leveranssikerheten sékerstills och for den enskilda patienten &r
det betydelsefullt att kontinuiteten i likarkontakten upprétthélls 1 storsta
méjliga utstrickning. Det har varit svart att tillsétta ldkartjanster i mindre
orter med sma vardcentraler. Att skapa ett kontrakt som ér eftertraktat bland
leverantorerna l6ser sadana problem eftersom det blir ett “allt eller inget”
som géller i upphandlingen. Den leverantor som tilldelas kontraktet har er-
forderliga resurser for att bli en sa stabil leverantor att problematiken pa de
mindre orterna blir 16st. — LOU ir inte s& stelbent att alla leverantorer alltid
ska kunna delta som anbudsgivare. I detta fall har en leverantor antagits till
fyra landsting som utgér en forhallandevis liten del av den relevanta mark-
naden. Upphandlingen har dérfor inte varit konkurrensbegriansande dven om
avtalsvirdet &r betydande. Skulle upphandlingen ha genomfbrts med ett

urvalsforfarande skulle urvalet av anbudsstékande som inbjudits att ldmna
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anbud i huvudsak ha valts ut efter teknisk formaga och kapacitet samt eko-
nomisk och finansiell stabilitet bedémd utifran omséttning och balansom-
slutning m.m. Ett urvalsforfarande hade varit mer konkurrensbegridnsande
sn det aktuella forfarandet med ett tydligt angivet omséttningskrav. — Den
leverantor som antas kan inte anses f& ndgon dominerande stélining pa den
relevanta marknaden varfor nagot missbruk av dominerande stallning inte
foreligger. Avtalstiden om fyra ar ryms dessutom inom den loptid avseende
ramavtal som anges i LOU. ~ Patientsikerheten sékerstdlls genom att upp-
handlingen samordnas och en leverantdr antas, eftersom kvalitetssdkringen
garanteras och blir enhetligt tillimpad. Med flera olika och rangordnade
leverantorer hade enhetligheten och kvalitetssdkringen av verksamheten
dventyrats. Flera leverantorer medfor svarigheter med att nd ut med rutiner
och instruktioner till varje enskild hyrldkare vid varje avrop. Utifran lands-
tingens behov och for att uppna malen med upphandlingen har det varit
nédvindigt att endast anta en leverantdr. Med hénsyn till det stora antalet
leverantdrer som klarat omséttningskravet, méste kravet anses som lampligt
for att uppna efterstréavade syften. Kravet ar proportionerligt ndr man stiller
nyttan for landstingen i forhallande till den skada det kan ha inneburit for de
leverantérer som inte limnat anbud. Leverantorerna har dessutom kunnat gé
samman for att klara omsittningskravet, och anbudstiden har varit vil tillta-
gen for detta. Det har inte funnits nagot mindre ingripande sitt att genomfo-
ra upphandlingen pé samtidigt som fordelarna med en gemensam upphand-

ling hade kunnat tas tillvara.

Svensk Likartjanst LIL AB (bolaget) motsitter sig bifall till dverklagandet
och hanvisar till det som anforts i forvaltningsrétten. Bolaget har dérutéver
anfort bl.a. foljande. Manga anbud torde innebéra storre arbetsborda dn férre
anbud och ta langre tid att processa. Detta medfor dock inte att det 4r tillatet
att begrinsa andelen bemanningsforetag inom vardomradet som far ldmna
anbud till ca tio procent av det totala antalet foretag. Affirsméssigheten pa-
verkas ndr sa stor andel foretag utestings och det blir kostsamt att lata en

aktor viixa sig stark pa andras bekostnad. Upphandlingen har inte genom-
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forts i enlighet med de forfaringsregler och grundlédggande principer som
ska tillimpas och som syftar till att frimja och utveckla en effektiv konkur-
rens. I det aktuella forfragningsunderlaget anges inte ndgot barande skal till
varfor landstingen inte accepterar anbud pé delar av upphandlingen. Det
som sparar pengar ir att manga anbudsgivare far konkurrera med pris och
att ett foretag inte far viixa sig for starkt. Att en hog kvalitet sdkras genom
att en leverantor antas 4r en chimér. Bolaget kan inte konkurrera trots att det
bemannat vardcentraler i Kalmar och Ostergétlands lén i flera ar. Lands-
tingen menar att leveranssikerheten sikerstélls med en leverantdr av alla
ldkartjinster, men det 4r ldttare for manga olika bemanningsforetag att hitta
en likare till en vilkint svar plats. Inte heller forbéttras patientsékerheten
genom att ett enda foretag antas. Upphandlingen utgdr inte en liten del av
marknaden eftersom den ér vird 500 miljoner kr och om optionen till for-
langning av avtalet anvéinds &r upphandlingen vérd 1000 miljoner kr. Kon-
sekvenser av att teckna kontrakt med en stor leverantor dr att konkurrensen

snedvrids och smé och medelstora foretag diskrimineras.
SKALEN FOR AVGORANDET

Fragorna i malet 4r dels om landstingen brutit mot LOU eller de gemen-
skapsrittsliga principerna for offentlig upphandling genom att genomfora en
gemensam upphandling samt i upphandlingen foreskriva att ramavtal ska
tecknas med en leverantor, dels om landstingen har haft objektiva skél for
att bestdimma ett omsittningskrav pa 35 miljoner kr under forsta halvaret
2009 och om ett sadant krav dr nodviandigt for att tillforsdkra att leverantd-

ren ska kunna fullgéra atagandena i avtalet.

Kammarritten konstaterar inledningsvis att det dr den upphandlande myn-
digheten som har att identifiera sitt behov och utifrén detta star det myndig-
heten fritt att utforma forfragningsunderlaget infor upphandlingen. Forfrég-
ningsunderlaget méste dock std i Gverensstémmelse med LOU och de ge-

menskapsrittsliga principer som ligger till grund for lagstiftningen. Propor-
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tionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten inte far stal-
la storre krav pa leverantorer dn vad som 4r nédvéndigt och dndamalsenligt
for den aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband

med och sté i proportion till det behov som ska téckas.

Négot principiellt hinder for upphandlande myndigheter att gd samman och
genomfdra en gemensam upphandling eller att teckna ramavtal med en leve-
rantér finns inte. Det foljer dock av de grundldggande principerna for upp-
handling att en upphandlande myndighet inte far anvéinda ramavtal pa ett
otillborligt sitt eller pa ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, begrénsas
eller snedvrids. Den aktuella upphandlingen avser leverans av hyrldkartjéns-
ter till fyra landsting under tva &r med mojlighet till forlangning ytterligare
tva ar. Av utredningen framgér att landstingen mottagit 14 anbud. Mot bak-
grund av detta och med beaktande av de administrativa aspekter som lands-
tingen patalat samt vikten av patientsékerheten, finner kammarritten att det
forhallandet att landstingen valt att endast anta en leverantor inte innebér att
upphandlingen genomforts i strid med LOU eller de grundldggande princi-
perna for upphandling. Landstingen kan saledes inte anses ha anvint ramav-
talet pa ett otillborligt sitt eller pé ett sddant satt att det till foljd av detta
foreligger skal for ingripande enligt LOU.

Landstingen har stillt krav pé att leverantorerna ska ha en omsittning om
minst 35 miljoner kr under det forsta halvaret 2009 och motiverat kravet
med att den leverantdr som antas ska ha sddan kapacitet att den kan klara av
att fullgdra kontraktet och de dtaganden som detta medfor. Av anbudsgivar-
na har 12 uppfyllt omsittningskravet. En upphandlande myndighet har ratt
att stilla krav pa en leverantors ekonomiska kapacitet och det finns dérvid
inte nagot hinder mot att myndigheten staller krav pa en viss omsittning.
Mot bakgrund av vad som framkommit angaende omfattningen av det ata-
gande som upphandlingen avser samt den typ av verksamhet som upphand-
las framstar, enligt kammarrittens mening, det obligatoriska kravet pa en

viss omsdttning som relevant och grundat pé objektiva skil. Kravet maste
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dven beloppsmassigt anses sta i proportion till det syfte som kravet avser att
sikerstilla. Det har vidare varit mojligt for leverantorer att ga samman eller
aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla det aktuella kravet. Kravet
pa viss omsittning kan dérfor inte anses strida mot LOU eller nagon av de

gemenskapsrittsliga principerna.

Kammarritten finner sammantaget, att det forhallandet att landstingen gatt
samman och genomfort en upphandling och dérvid foreskrivit att endast en
leverantor ska antas samt att landstingen stillt krav pa en omséttning om
minst 35 miljoner kr under det forsta halvaret 2009, inte innebér att den ak-
tuella upphandlingen genomfors i strid med LOU eller de gemenskapsritts-
liga principer som ligger till grund for lagstiftningen. Skal for ingripande
enligt LOU foreligger saledes inte. Overklagandet ska dérfor bifallas och

férvaltningsréttens dom upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

() fonesd e STIZE

Claes Lmdgren /" Maria Krénmark Bengt Greerr
referent

Foredragande: Johan Nordstrom /3 J
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Kalmar lan genomf{or en samordnad upphandling for sig och
Landstinget i Jonkopings l4n, Landstinget i Ostergotlands 14n och Lands-
tinget i Kronobergs lin i syfte att teckna ramavtal avseende hyrldkare. An-
budstiden gick ut den 29 januari 2010. Lansratten i Kalmar lin har i inte-
rimistiskt beslut den 1 februari 2010 forordnat om att upphandlingen inte

far slutforas innan domstol har prévat mélet eller férordnat pa annat satt.

Eorutom Svensk likartjanst LILAB har dven Medixx European APS och
ASTAB Hilsa AB ansokt om éverprovning av nu aktuell upphandling
(forvaltningsrittens malnr 1233-10 och 1293-10).

Svensk likartjanst LILAB (LILAB) har begirt overprovning av landsting-
ens upphandling avseende hyrlakartjinster och anfor bl.a. foljande. Genom
att Jigga samman hyrldkarbehovet for de fyra landstingen gor man situa-
tionen omdjlig for sma foretag och bryter mot artikel 32.2 femte stycket i
direktiv 2004/18/EG som séger att en upphandlande myndighet inte far
anvinda ramavtal pa ett otillborligt sitt eller pé ett sadant sitt att konkur-
rensen forhindras, begrinsas eller snedvrids. En upphandlande myndighet
ska enligt prop. 2006/07:128 dverviga hur ramavtalet ska utformas for att
uppna konkurrens. Det kan av det skilet exempelvis vara oldmpligt att
teckna centrala ramavtal med fé leverantorer for samtliga myndigheters
rikning, vilket kan medfora att monopolliknande situationer uppstar. Age-
randet piminner om nér Kronobergs l4ns landsting upphandlade tandvard i
slutet av 1990-talet (Regeringsrittens dom i méalnr 6017-1997). Genom att
ga samman i en véldigt stor upphandling och genom att stdlla krav pa viss
omsdttning for att fi limna anbud diskrimineras sma foretag. Genom forfa-

randet skadas konkurrensen allvarligt.

Landstingen yrkar att forvaltningsratten ska lamna ansokan om Overprov-

ning utan bifall och anfor bl.a. foljande. LILAB har inte pa nagot sitt styrkt
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att upphandlingen, dr tilldelningsbeslut &nnu inte har meddelats, inte har
gétt korrekt till. LILAB menar med hinvisning till bl.a. férarbetsuttalanden
och avgorandet RA 1999 not 1 att landstingen utformat upphandlingen i
strid med gillande ramavtals lagstiftning och aberopar vidare att lagstifta-
ren har pétalat att det i vissa fall kan vara olampligt att teckna centrala
ramavtal med f3 leverantorer for samtliga myndigheters riakning. Forst kan
konstateras att uttalandet primért &syftade den statliga inkdpssamordningen
i de fall da konkurrensen till skillnad frén sektorn i detta mal, framst sker
pé lokala och regionala marknader och inte i huvudsak mindre kommunala
och landstingskommunala samarbeten och att det ansags tillfredstidllande ur
konkurrenssynpunkt att dela upp rikstickande upphandlingar i regioner,
dvs. ungefir som de fyra landstingens sammanlagda geografiska yta och
lite storre. Det finns inte fog for klagandens &sikt att LOU trétts for ndr pa
grund av att landstingen gt samman i den gemensamma upphandlingen
av hyrlikare. Antalet inkomna anbud som har klarat kvalifikationsfasen
visar att avvigningen har gjorts rétt och att konkurrensen tillvaratagits pa
bista sitt helt i enlighet med lagstiftarens intentioner for ramavtalslagstift-
ningen. Av 5 kap. 4 § LOU foljer att det dr tillatet att teckna ramavtal med
en leverantor under forutsittning att samtliga villkor for avrop ér faststall-
da. Genom att kommunicera att endast en leverantdr kommer att antas blir
landstingen en attraktiv kund som kan fa bésta mojliga villkor som mark-
naden har att erbjuda samtidigt som bade inkopstekniska aspekter tillgodo-
ses och patientsikerheten sdkras pa ett tillfredstillande sétt. Det vél avvig-
da omstillningskravet syftar till att sakerstélla erforderlig kapacitet sé att
den leverantdr som antas klarar ett ramavtalsitagande. Kravet innebér inte
att likabehandlingsprincipen har trétts for nir. Det bestrids att vare sig pro-
portionalitets- eller likabehandlingsprincipen skulle ha tritts for ndr med
anledning av omsittningskravet. Aven om upphandlingen hade gjorts del-
bar i stor utstrickning hade det genom ett urvalsforfarande varit mojligt att
inom lagstiftningens ramar begrinsa antalet kvalificerade anbudsgivare
langt utéver det omsittningskrav som satts upp i aktuell upphandling. For

det forsta kan den leverantdr som antas mot bakgrund av konkurrensréttslig
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praxis inte anses fa ndgon dominerande stillning pa den relevanta markna-
den. For det andra kan den leverantdr som antas inte heller anses fa nigon
monopolliknande stillning pa den relevanta marknaden eftersom det finns
ett stort antal leverantdrer av hyrlakartjanster. Ett stort antal leverantérer pa
den relevanta marknaden har omsatt mer 4n 35 miljoner kr. Fér det tredje
kan det ddrmed inte anses strida mot de allménna principerna att anta en
leverantSr som ska leverera hyrlakartjénster till landstingen nir det &r stillt
utom alla rimliga tvivel att det inte strider mot vare sig nationella eller ge-
menskapsrittsliga konkurrensregler i fall en leverantor blir den huvudsak-
liga aktoren pa den ytterst begrinsade delen av den relevanta marknaden

som det &r fraga om i detta fall.
SKALEN FOR AVGORANDET

I punkt 2.3.3. i forfragningsunderlaget anges foljande betrdffande anbuds-

givarens finansiella och ekonomiska stéllning.

Anbudsgivare och eventuella underleverantérer, skall ha en stabil ekono-
misk bas och ha tillgéng till resurser som svarar mot uppdragets omfattning
och innehall. Anbudsgivaren skall styrka en omsittning pa minst 35 miljo-
ner kr forsta halvéret 2009. Anbudsgivaren skall i sitt anbud styrka detta
omsittningskrav genom att bifoga ett undertecknat dokument av féretagets
anlitade revisor eller motsvarande for utldndska budgivare,

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

kesmissiga kapacitet.

Anbudsgivare och eventuella underleverantérer, skall ha teknisk och yr-
kesmissig kapacitet som svarar mot uppdragets omfattning och innehall.
Anbudsgivare ska ha flera ars erfarenhet av likarférmedling till offentlig
sektor. For att styrka detta skall anbudsgivaren bifoga en forteckning &ver
de viktigaste tjinsteuppdragen som utforts under de tre senaste ren till
offentlig sektor.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-

torer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
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handlingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Smsesidigt erkiinnande och proportionalitet anvindas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéillning till allmén forvaltnings-
domstol ansoka om atgirder enligt den paragrafen. Vid tilldmpning av ett
annat forfarande #n direktupphandling far en ansékan inte provas efter den
tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar
gétt fran det att den upphandlande myndigheten limnat underrittelse enligt
9 kap. 9 § till anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller ritten, om den

har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

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

om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Av forfragningsunderlaget framgar att landstingen har for avsikt att teckna
avtal med en leverantor som ska tillhandahélla hyrldkare till samtliga

landsting under den avsedda avtalsperioden.

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

krav som stills dr nodvindiga for att uppné syftet med upphandlingen.
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I forevarande fall medfor det aktuella skallkravet att Jandstingen helt ute-
stinger anbudsgivare som inte uppnar ett omséttningskrav om 35 miljoner
kronor for forsta halvaret 2009 fran upphandlingen. Da det uppstillda kra-
vet saledes innebir en konkurrensinskrinkning krévs, for att kravet ska
vara forenligt med proportionalitetsprincipen, att det ska vara lampligt och
effektivt i forhallande till syftet, att det inte funnits ett mindre ingripande
alternativ och att kravet stir i proportion till konkurrensinskrinkningen och

den skada som leverantéren asamkas.

Att landstingen gor en gemensam upphandling finns det inget att invinda
emot. Emellertid innebér omstindigheten att de upphandlande myndighe-
terna har valt formen att teckna ett ramavtal med en leverantdr som ska
forse samtliga landsting med hyrlikare under avtalsperioden, tillsammans
med kravet att en anbudsgivare ska visa en omsittning om 35 miljoner kr
under det forsta halvaret 2009 att det endast dr majligt for ett fital anbuds-
givare att kvalificera sig. Enligt forvaltningsréttens mening finns det moj-
ligheter att upphandla hyrlikartjinster genom andra mindre ingripande
alternativ som skulle framsta som mer gynnande for konkurrensen utan att
kvaliteten pi sjukvéarden eller patientsikerheten efterstts. Forvaltningsrét-
ten finner vid en sammantagen bedémning att de atgérder som det &r fraga
om i aktuell upphandling &r oproportionerliga i férhéllande till det syfte
som upphandlingen avser. Det fel som begétts har péverkat det uppsokande
skedet. Nigon annan tgérd &n att gra om upphandlingen finns ddrfor
inte. Anstkan om Gverprovning ska darfor bifallas pa s sitt att upphand-

lingen ska g6ras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).

7,




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stiills alitsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag dd
klaganden fick del av beslutet. Tiden for sverklagande for det allmiinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsriitten ldmnar prévningstillstdnd om det idr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan prévning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats ddr klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiiran om att fa provningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen harfor
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de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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