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YRKANDEN M.M.

Landstingen i Kalmar, Ostergotlands, Jénkopings och Kronobergs lin
(landstingen) yrkar att Medixx European APS:s ansékan om &verprévning
ska ldmnas utan bifall. Landstingen hénvisar till vad som anforts i férvalt-
ningsritten och anfor i huvudsak foljande. Forvaltningsratten har felaktigt
bedomt att landstingens avsikt att upphandla endast en leverantor och upp-
stilla ett kvalificeringskrav pd en omsittning om minst 35 miljoner kr under
det forsta halvéret 2009 stér i strid med LOU. Forutséttningarna for upp-
handlingen &r forenliga med LOU och unionsritten. Genom att skapa ett
stort kontrakt med ett hogt referensvérde framstod landstingen som en at-
traktiv kund, och kunde darfor erhalla ldgre priser samt séikra en hogre kva-
litet. Upphandlingen av hyrldkartjdnster har skett affdrsméssigt med nytt-
jande av den konkurrens marknaden har att erbjuda, vilket styrks av det sto-
ra antalet inkomna och kvalificerade anbud. Detta kan jamforas med att det
vid ett urvalsforfarande som huvudregel &r tillatet att endast inbjuda de tre
bésta anbudsstkandena till anbudsgivning. Utdver patagliga administrativa
forenklingar vid avrop skulle tilldelningsbeslutet, om det fullfsljs, innebéra
stora besparingar for skattebetalarna. Ur patientsékerhetssynpunkt &r det
viktigt att leveranssdkerheten sikerstélls och for den enskilda patienten ar
det betydelsefullt att kontinuiteten i ldkarkontakten uppratthalls i storsta
mdjliga utstrackning. Det har varit svéart att tillsétta ldkartjdnster 1 mindre
orter med sma vardcentraler. Att skapa ett kontrakt som &r eftertraktat bland
leverant6rerna loser sdidana 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 4&r inte sa stelbent att alla leverantérer alltid
ska kunna delta som anbudsgivare. I detta fall har en leverantér antagits till
fyra landsting som utgor en férhallandevis liten del av den relevanta mark-
naden. Upphandlingen har dérfor inte varit konkurrensbegrinsande dven om

avtalsvirdet dr betydande. Skulle upphandlingen ha genomforts med ett
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urvalsforfarande skulle urvalet av anbudssokande som inbjudits att 1imna
anbud 1 huvudsak ha valts ut efter teknisk formaga och kapacitet samt eko-
nomisk och finansiell stabilitet bedémd utifrdn omséttning och balansom-
slutning m.m. Ett urvalsforfarande hade varit mer konkurrensbegriansande
dn det aktuella forfarandet med ett tydligt angivet omsittningskrav. — Den
leverantor som antas kan inte anses fi ndgon dominerande stéllning pa den
relevanta marknaden varfor ndgot missbruk av dominerande stéllning inte
foreligger. Avtalstiden om fyra ar ryms dessutom inom den 16ptid avseende
ramavtal som anges i LOU. — Patientsikerheten sékerstills genom att upp-
handlingen samordnas och en leverantér antas, eftersom kvalitetssdkringen
garanteras och blir enhetligt tillimpad. Med flera olika och rangordnade
leverantorer hade enhetligheten och kvalitetssikringen av verksamheten
dventyrats. Flera leverant6rer medfor svarigheter med att na ut med rutiner
och instruktioner till varje enskild hyrlékare vid varje avrop. Utifrén lands-
tingens behov och for att uppna mélen med upphandlingen har det varit
nodvéndigt att endast anta en leverantor. Med hénsyn till det stora antalet
leverantorer som klarat omséttningskravet, maste kravet anses som lampligt
for att uppna efterstrivade syften. Kravet &r proportionerligt ndr man stéller
nyttan for landstingen i férhéallande till den skada det kan ha inneburit for de
leverantorer som inte ldmnat anbud. Leverant6rerna har dessutom kunnat ga
samman for att klara omséttningskravet, och anbudstiden har varit vil tillta-
gen for detta. Det har inte funnits ndgot mindre ingripande sitt att genomfo-
ra upphandlingen p& samtidigt som fordelarna med en gemensam upphand-

ling hade kunnat tas tillvara.

Medixx European APS (bolaget) motsitter sig bifall till 6verklagandet och
hénvisar till det som anforts i forvaltningsrétten. Bolaget anf6r darutéver
bl.a. f6ljande. Upphandlande myndigheter ska utféra upphandlingar av ram-
avtal p4 ett sddant sitt att konkurrensen inte forhindras, begrinsas eller
snedvrids. Med detta avses inte den upphandlande myndighetens syfte utan
den effekt som kan konstateras med anledning av anvindandet av ramavtal.

Den upphandlande myndigheten ska dvervidga hur ramavtalet ska utformas
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for att uppnd maximal konkurrens. Av det skilet 4r det oldmpligt att teckna
ramavtal med endast en leverantér. Varken patientsikerheten, kontinuiteten
eller leveranssikerheten tar skada av att flera leverantorer tillats leverera
olika ldkarspecialiteter. Mindre nischade leverantérer lyckas ofta att levere-
ra bittre inom sin sirskilda nisch. Om en bestillare inte kan vénda sig till
alternativa ramavtalsleverantorer s minskar leveranssékerheten och konti-
nuiteten. Patientsikerhet och kontinuitet dr beroende av hur varden organi-
seras, administreras och leds. Att kunna anvénda sig av flera ramavtalsleve-
rantSrer kar landstingens méjligheter att matcha behovet av kvalificerade
specialistlakare. En utveckling dér flera landsting gér samman for att utse
endast en leverantor av hyrldkartjanster skulle fi som konsekvens att enbart
tre till fem foretag levererar hyrliakartjanster till samtliga landsting. Det &r
sannolikt att en leverantor vinner flera upphandlingar och blir d& ensam
leverantér till samtliga eller en stor del av landstingen i landet, vilket skapar
en monopolliknande situation. Marknaden for sjukvérd i Sverige domineras
fullstindigt av landstingen vilket innebér att om flera landsting gar samman
for att sluta ramavtal med enbart en leverantér férsvinner marknaden for
ovriga bolag och de tvingas till konkurs eller likvidation. Endast marginella
administrativa problem att organisera avrop for flera leverantdrer kan inte

anses vara skl for att sidositta de grundldggande kraven 1 LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragorna i mélet &r dels om landstingen brutit mot LOU eller de gemen-
skapsrittsliga principerna for offentlig upphandling genom att genomftra en
gemensam upphandling samt i upphandlingen foreskriva att ramavtal ska
tecknas med en leverantér, dels om landstingen har haft objektiva skél for
att bestimma ett omsittningskrav pa 35 miljoner kr under forsta halvéret
2009 och om ett sddant krav dr nédvandigt for att tillforsékra att leveranto-

ren ska kunna fullgéra &tagandena i avtalet.
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Kammarrétten konstaterar inledningsvis att det &r den upphandlande myn-
digheten som har att identifiera sitt behov och utifran detta star det myndig-
heten fritt att utforma forfrdgningsunderlaget infoér upphandlingen. Forfrag-
ningsunderlaget méste dock st i dverensstimmelse med LOU och de ge-
menskapsrittsliga principer som ligger till grund f6r lagstiftningen. Propor-
tionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte far stil-
la storre krav pé leverantdrer dn vad som &r nédvéndigt och dndamalsenligt
for den aktuella upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett naturligt samband

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

Nagot principiellt hinder f6r upphandlande myndigheter att gd samman och
genomfora en gemensam upphandling eller att teckna ramavtal med en leve-
rantor finns inte. Det f6ljer dock av de grundlédggande principerna for upp-
handling att en upphandlande myndighet inte far anvénda ramavtal pa ett
otillborligt sitt eller pa ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, begrénsas
eller snedvrids. Den aktuella upphandlingen avser leverans av hyrldkartjdns-
ter till fyra landsting under tva &r med mojlighet till forldngning ytterligare
tva &r. Av utredningen framgar 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
torhéallandet att landstingen valt att endast anta en leverantor inte innebér att
upphandlingen genomf{6rts i strid med LOU eller de grundldggande princi-
perna for upphandling. Landstingen kan saledes inte anses ha anvint ramav-
talet pa ett otillborligt sétt eller pé ett sddant sétt att det till f6ljd av detta
toreligger skél for ingripande enligt LOU.

Landstingen har stillt krav pa att leverantdrerna ska ha en omséttning om
minst 35 miljoner kr under det forsta halvaret 2009 och motiverat kravet
med att den leverant6r som antas ska ha sddan kapacitet att den kan klara av
att fullgora kontraktet och de dtaganden som detta medfor. Av anbudsgivar-
na har 12 uppfyllt omsittningskravet. En upphandlande myndighet har rétt

att stidlla krav pa en leverantors ekonomiska kapacitet och det finns darvid
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inte ndgot hinder mot att myndigheten stéller krav pd en viss omsittning.
Mot bakgrund av vad som framkommit angéende omfattningen av det ata-
gande som upphandlingen avser samt den typ av verksamhet som upphand-
las framstar, enligt kammarrittens mening, det obligatoriska kravet p& en
viss omséttning som relevant och grundat pa objektiva skil. Kravet maste
dven beloppsmaéssigt anses st 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 omséttning kan darfor inte anses strida mot LOU eller nagon av de

gemenskapsrittsliga principerna.

Kammarritten finner sammantaget, att det férhallandet att landstingen gétt
samman och genomfort en upphandling och dérvid foreskrivit att endast en
leverantdr ska antas samt att landstingen stillt krav p& en omsittning 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. Skél for ingripande
enligt LOU foreligger saledes inte. Overklagandet ska dérfor bifallas och

férvaltningsrittens dom upphévas.

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

(i toiod T2

Claes Lindgreg/ /" Maria Krénmark Bengt Giéen)
referent

Foredragande: Johan Nordstrém / 4 (/
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Kalmar ldn genomfor en samordnad upphandling for sig och
for Landstinget i Jonkopings lin, Landstinget i Ostergétland och Lands-
tinget i Kronoberg i syfte att teckna ramavtal avseende hyrlikare. Anbuds-
tiden gick ut den 29 januari 2010. Linsritten i Kalmar ldn har i interimis-
tiskt beslut den 1 februari 2010 forordnat om att upphandlingen inte far

slutféras innan domstol har provat méalet eller férordnat pé annat sitt.

Foérutom Medixx European APS har dven ASTAB Hilsa AB och Svensk
likartjinst LILAB ansokt om dverprovning av nu aktuell upphandling
(férvaltningsrittens malnr 1293-10 och 1605-10).

Medixx European APS har ansgkt om dverprovning av landstingens upp-
handling om att teckna ramavtal avseende hyrldkare. Som grund for sin
ansdkan anfor bolaget bl.a. féljande. Forfragningsunderlaget &r diskrimine-
rande, konkurrensbegrinsande och uppfyller inte erforderliga krav pé pro-
portionalitet. Upphandlingen har inte genomforts pé ett sitt som uppfyller
kraven i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har i egenskap av anbudsgivare lidit ska-
da av den felaktiga hanteringen. En upphandlande myndighet far inte an-
viinda ramavtal pa ett otillborligt sdtt eller pa ett sddant sitt att konkurren-
sen forhindras, begrinsas eller snedvrids. En upphandlande myndighet
miste Gverviga hur ramavtalet ska formuleras for att férhindra otillborlig-
heter och maximal konkurrens, samt underlitta for sma och medelstora
foretag att delta i upphandlingar. Omsittningskravet pa 35 miljoner kr for-
sta halvaret 2009 innebir en diskriminering. Landstingens syfte med kravet
framgér inte. Det 4r orimligt att vissa foretag ska kunna dberopa moderbo-
lagets omsittning. Omsittning 4r ingen garanti for finansiell kapacitet eller
ekonomisk stabilitet. Som kravet dr formulerat diskrimineras en majoritet
av branschens leverantérer for att medverka i upphandlingen. Detta &r all-
varligt konkurrensbegréansande och oproportionerligt. Landstingen har valt

att bara anlita en leverantér att leverera samtliga hyrlakartjinster. Anled-
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ningen framgar inte av forfrigningsunderlaget. Landstingen har uppgett att
det 4r administrativt krangligt med flera avrop och att dessa inte skulle
kunna ske i ordning. Att genomfora upphandlingen med foreliggande for-
fragningsunderlag innebir att konkurrensen stts ur spel och att en mono-
polsituation uppstar i de fyra lanen. Tolv presumtiva anbudsgivare utgor en
mycket liten skara sett till hela norden. Att dessa tolv anbudsgivare 4r att se
som sma foretag enligt EG-direktiv ir helt irrelevant for denna upphand-
ling. Landstingen utgdr ca 20 procent av samtliga landsting i landet. Med
denna analogi skulle de bara fa kvar ca 5 leverantorer av samtliga landsting

1 landet.

Landstingen hemstiller om att forvaltningsrétten ska ldmna ansSkan om
verprovning utan bifall. Landstingen anfor bl.a. fljande. Under 2009
avropade landstingen gemensamt hyrldkare for 130-140 miljoner kronor.
Syftet med omsittningskravet 4r att tillforsikra att den leverantor som an-
tas under hela avtalstiden har kapacitet att leverera de efterfragade tjdnster-
na till samtliga fyra landsting. Fullgdr inte leverantéren sitt Atagande med-
for detta att virdtagarna inte fir den vard som de har rétt till. Vid framta-
gandet av forfrigningsunderlaget gjordes en grundlig marknadsanalys som
gav vid handen att det finns minst 12 presumtiva anbudslamnare i Norden.
Nivan tillférsakrar en effektiv konkurrens. Skallkravet stdr i proportion till
vad som upphandlas i mélet och utestdnger inte sma och medelstora fore-
tag frin upphandlingen. I Kommissionens rekommendation 2003/361/EG
definieras sma och stora foretag. Enligt tidigare praxis har en upphandlan-
de myndighet ritt att stdlla krav pa omséttning (jfr Kammarrétten i Gote-
borgs dom den 29 september 2006 i mélnr 4320-06 samt dom den 18 mars
2008 i malar 6010-07). Om ett dotterbolag i en koncern ldamnar anbud med
&beropande av moderbolagets omsittning skall moderbolaget 1dmna en
bindande utfistelse att dverta och fullgra samtliga ataganden som aligger
anbudsgivare i fall denne inte uppfyller ramavtalet. I den proposition som

Medixx &beropar uppges att det kan vara olampligt att teckna centrala ram-

1233-10
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avtal med fa leverantorer f6r samtliga myndigheters rikning. Landstingen
vill klargora att ramtalet omfattar fyra landsting, varav fyra sma. Ett bolag
som inte uppfyller omsittningskravet har dven mojlighet att enligt LOU
aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet,
vilket mojliggér samarbete med en annan leverantor. Av denna anledning
anser landstinget att konkurrensen pa marknaden kan tillvaratas. Enligt 5
kap LOU ges mojlighet att traffa avtal med en leverantdr. Tillrdckligt
mAnga leverantdrer kan limna anbud i upphandlingen for att sdkerstilla
konkurrensen. Av denna anledning #r det i sin ordning att teckna avtal med
endast en leverantor. Syftet med att anlita en leverantor 4r att ett avropsfor-
farande tar tid och att det kan inverka menligt pd varden och landstingens
skyldighet att tillse att sjukvardande verksamhet bedrivs sé att patientsd-
kerheten uppritthalls. Utformningen av forfragningsunderlaget snedvrider
inte konkurrensen och de gemenskapsrittsliga principerna har inte trétts
forir. Kravet pa att anbudsgivaren ska ha flera ars erfarenhet &r stdllt mot
bakgrund av uppdragets omfattning samt att sikerstdlla att anbudsgivarna
har den kapacitet och erfarenhet som krévs for uppdragets utforande. Kra-

vet star dven 1 Overensstimmelse med 11 kap. 11 § 2 p LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

I punkt 2.3.3. i forfragningsunderlaget anges foljande betriffande anbuds-

givarens finansiella och ekonomiska stillning.

Anbudsgivare och eventuella underleverantorer, skall ha en stabil ekono-
misk bas och ha tillgdng till resurser som svarar mot uppdragets omfattning
och innehall. Anbudsgivaren skall styrka en omsittning 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 foljande betriffande anbudsgivarens tekniska och yr-

kesmassiga kapacitet.



FeaaN

FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 VAXJO

Anbudsgivare och eventuella underleverantrer, skall ha teknisk och yr-
kesmissig kapacitet som svarar mot uppdragets omfattning och innehall.
Anbudsgivare ska ha flera ars erfarenhet av lakarférmedling till offentlig
sektor. For att styrka detta skall anbudsgivaren bifoga en Forteckmng dver
de viktigaste tjinsteuppdragen som utforts under de tre senaste aren till
offentlig sektor.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar p4 ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkiinnande och proportionalitet anvéndas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantor som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén fSrvaltnings-
domstol ansdka om atgirder enligt den paragrafen. Vid tillimpning av ett
annat forfarande 4n direktupphandling far en ansokan inte provas efter den
tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar
gatt fran det att den upphandlande myndigheten lamnat underrittelse enligt
9 kap. 9 § till anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller ratten, om den

har fattat ett interimistiskt beslut, upphavt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon 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 far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Forvaltningsritten gor foljande beddmning.
Av forfragningsunderlaget framgér att landstingen har for avsikt att teckna

avtal med en leverantdr som ska tillhandahélla hyrlakare till samtliga

landsting under den avsedda avtalsperioden.

1233-10
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Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har en
langtgaende frihet att bestimma vilka krav den vill stilla i ett upphand-
lingsforfarande och att det inte finns ndgra principiella hinder mot att myn-
digheten uppstiller krav pé att anbudsgivare ska ha en viss omsittning.
Alla krav maste emellertid vara forenliga med de gemenskapsrittsliga
principerna, diribland proportionalitetsprincipen. Hinsyn maste i samman-
hanget tas till den typ av tjanst som upphandlingen avser, samt till om de

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

[ forevarande fall medfor det aktuella skallkravet att landstingen helt ute-
stanger anbudsgivare som inte uppnér et omsittningskrav om 35 miljoner
kronor for forsta halvéret 2009 fran upphandlingen. D 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 star i proportion till konkurrensinskriankningen och

den skada som leverantoren asamkas.

Att landstingen gor en gemensam upphandling finns det inget att invédnda
emot. Emellertid innebir omstindigheten att de upphandlande myndighe-
terna har valt formen att teckna ett ramavtal med en leverantor 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 4r mojligt for ett fatal anbuds-
givare att kvalificera sig. Enligt forvaltningsrattens mening finns det moj-
ligheter att upphandla hyrldkartjanster genom andra mindre ingripande
alternativ som skulle framsta som mer gynnande for konkurrensen utan att
kvaliteten pé sjukvérden eller patientsikerheten eftersitts. Forvaltningsrit-
ten finner vid en sammantagen bedomning att de atgarder som det &r friga

om i aktuell upphandling &r oproportionerliga i foérhallande till det syfte
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som upphandlingen avser. Det fel som begatts har paverkat det uppstkande
skedet. Ndgon annan atgird 4n att géra om upphandlingen finns darfor
inte. Ansokan om 6verprovning ska dérfor bifallas pa sa sitt att upphand-

lingen ska gras om.

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




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.

Skrivelsen stiills alitsi till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

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

Om sista dagen f5r 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skal till sddan prévning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr didrfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Regeringsrétten varfér man anser att
provningstillstand bor meddelas.

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

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

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiran om att & provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen harfor

woE oW

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DV ORE 00312 F()f‘nllllfil' !



