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FORVALTNINGSRATTEN DOM

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Kalmar l4n genomfor en samordnad upphandling for sig och
for Landstinget i Jonkopings 14n, Landstinget 1 Ostergotland och Lands-
tinget i Kronoberg i syfte att teckna ramavtal avseende hyrldkare. Anbuds-
tiden gick ut den 29 januari 2010. Lénsrétten i Kalmar l4n har i interimis-
tiskt beslut den 1 februari 2010 férordnat om att upphandlingen inte far

slutforas innan domstol har provat mélet eller forordnat pd annat sétt.

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

Medixx European APS har ans6kt om verprovning av landstingens upp-
handling om att teckna ramavtal avseende hyrlikare. Som grund for sin
ansokan anfor bolaget bl.a. féljande. Forfrigningsunderlaget dr diskrimine-
rande, konkurrensbegrinsande och uppfyller inte erforderliga krav pé pro-
portionalitet. Upphandlingen har inte genomforts pd ett siitt 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-
vinda ramavtal p4 ett otillborligt sitt eller pa ett sddant sitt att konkurren-
sen forhindras, begrinsas eller snedvrids. En upphandlande myndighet
maste dverviga hur ramavtalet ska formuleras for att forhindra otillborlig-
heter och maximal konkurrens, samt underlitta fér sma och medelstora
foretag att delta i upphandlingar. Omsittningskravet pa 35 miljoner kr for-
sta halvaret 2009 innebir en diskriminering. Landstingens syfte med kravet
framgar inte. Det dr orimligt att vissa foretag ska kunna &beropa moderbo-
lagets omséttning. Omsittning 4r ingen garanti for finansiell kapacitet eller
ekonomisk stabilitet. Som kravet &r formulerat diskrimineras en majoritet
av branschens leverantorer for att medverka i upphandlingen. Detta ér all-
varligt konkurrensbegréansande och oproportionerligt. Landstingen har valt

att bara anlita en leverantdr att leverera samtliga hyrldkartjanster. Anled-
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ningen framgar inte av forfragningsunderlaget. Landstingen har uppgett att
det 4r administrativt krdngligt med flera avrop och att dessa inte skulle
kunna ske i ordning. Att genomfora upphandlingen med foreliggande for-
frigningsunderlag innebdr att konkurrensen sitts ur spel och att en mono-
polsituation uppstar i de fyra ldnen. Tolv presumtiva anbudsgivare utgor en
mycket liten skara sett till hela norden. Att dessa tolv anbudsgivare &r att se
som sma foretag enligt EG-direktiv &r helt irrelevant fér denna upphand-
ling. Landstingen utgor ca 20 procent av samtliga landsting i landet. Med
denna analogi skulle de bara fa kvar ca 5 leverantorer av samtliga landsting

i landet.

Landstingen hemstiller om att forvaltningsrétten ska ldimna ans6kan om
overprovning utan bifall. Landstingen anfor bl.a. f6ljande. Under 2009
avropade landstingen gemensamt hyrldkare fér 130-140 miljoner kronor.
Syftet med omsittningskravet &r att tillforsikra att den leverantor som an-
tas under hela avtalstiden har kapacitet att leverera de efterfragade tjanster-
na till samtliga fyra landsting. Fullgor inte leverantren sitt atagande med-
for detta att vardtagarna inte far 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 anbudsidmnare i Norden.
Nivan tillforsikrar en effektiv konkurrens. Skallkravet star i proportion till
vad som upphandlas i mélet och utesténger inte sma och medelstora fore-
tag frén upphandlingen. I Kommissionens rekommendation 2003/361/EG
definieras sma och stora foretag. Enligt tidigare praxis har en upphandlan-
de myndighet ritt att stilla krav pa omsittning (jfr Kammarritten i Gote-
borgs 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 ldmnar anbud med
dberopande av moderbolagets omsittning skall moderbolaget ldmna en
bindande utfistelse att Gverta och fullgdra samtliga ataganden som aligger
anbudsgivare i fall denne inte uppfyller ramavtalet. I den proposition som

Medixx aberopar uppges att det kan vara oldmpligt att teckna centrala ram-
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avtal med fa leverantérer for samtliga myndigheters rakning. Landstingen
vill klarg6ra att ramtalet omfattar fyra landsting, varav fyra sma. Ett bolag
som inte uppfyller omsittningskravet har dven mdjlighet att enligt LOU
&beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet,
vilket méjliggdr samarbete med en annan leverantor. Av denna anledning
anser landstinget att konkurrensen pa marknaden kan tillvaratas. Enligt 5
kap LOU ges mdjlighet att tréffa avtal med en leverantdr. Tillrdckligt
manga leverantorer kan limna anbud i upphandlingen for att sikerstélla
konkurrensen. Av denna anledning #r det i sin ordning att teckna avtal med
endast en leverantor. Syftet med att anlita en leverantor &r att ett avropsfor-
farande tar tid och att det kan inverka menligt pa varden och landstingens
skyldighet att tillse att sjukvardande verksamhet bedrivs s att patientsd-
kerheten uppritthdlls. Utformningen av férfrigningsunderlaget snedvrider
inte konkurrensen och de gemenskapsrittsliga principerna har inte tritts
forndr. Kravet pa att anbudsgivaren ska ha flera &rs erfarenhet dr stéllt mot
bakgrund av uppdragets omfattning samt att sikerstlla att anbudsgivarna
har den kapacitet och erfarenhet som krévs for uppdragets utférande. 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 betréffande anbuds-

givarens finansiella och ekonomiska stéllning.

Anbudsgivare och eventuella underleverantorer, skall ha en stabil ekono-
misk bas och ha tillgang till resurser som svarar mot uppdragets omfattning
och innehall. Anbudsgivaren skall styrka en omsattning pd 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 féljande betraffande anbudsgivarens tekniska och yr-

kesmdssiga kapacitet.
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Anbudsgivare och eventuella underleverantorer, 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 dver
de viktigaste tjinsteuppdragen som utforts under de tre senaste éren till
offentlig sektor.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
‘torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet anvéndas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU féar en leverantor som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén férvaltnings-
domstol anstka om &tgirder enligt den paragrafen. Vid tillimpning av ett
annat forfarande #n 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 underréttelse enligt
9 kap. 9 § till anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller rétten, 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 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 f&r avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Forvaltningsritten gor foljande bedomning.
Av forfragningsunderlaget framgar att landstingen har for avsikt att teckna

avtal med en leverantor som ska tillhandahalla hyrldkare till samtliga

landsting under den avsedda avtalsperioden.
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Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har en
langtgiende frihet att bestimma vilka krav den vill stdlla i ett upphand-
lingsférfarande och att det inte finns ndgra principiella hinder mot att myn-
digheten uppstiller krav pa att anbudsgivare ska ha en viss omsittning.
Alla krav méaste emellertid vara férenliga med de gemenskapsrittsliga
principerna, déribland proportionalitetsprincipen. Hénsyn méste i samman-
hanget tas till den typ av tjdnst som upphandlingen avser, samt till om de

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

1 férevarande fall medfor det aktuella skallkravet att landstingen helt ute-
stinger anbudsgivare som inte uppnar ett omsattningskrav om 35 miljoner
kronor for forsta halvéret 2009 fran upphandlingen. D2 det uppstéllda kra-
vet saledes innebir en konkurrensinskrankning krévs, for att kravet ska
vara forenligt 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 konkurrensinskrankningen och

den skada som leverantdren asamkas.

Att landstingen gor en gemensam upphandling finns det inget att invéinda
emot. Emellertid innebir omstiindigheten att de upphandlande myndighe-
terna har valt formen att teckna ett ramavtal med en leverantor som ska
forse samtliga landsting med hyrlékare under avtalsperioden, tillsammans
med kravet att en anbudsgivare ska visa en omsdttning 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 mdj-
ligheter att upphandla hyrldkartjénster genom andra mindre ingripande
alternativ som skulle framsta som mer gynnande for konkurrensen utan att
kvaliteten pa sjukvérden eller patientsikerheten eftersétts. Forvaltningsrét-
ten finner vid en sammantagen bedomning att de dtgérder som det ar friga

om i aktuell upphandling 4r oproportionerliga i férhéllande till det syfte
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som upphandlingen avser. Det fel som begétts har paverkat det uppsdkande
skedet. Nagon annan atgérd &n att géra om upphandlingen finns darfor
inte. Anskan om 6verprovning ska darfor bifallas pa sa sitt att upphand-

lingen ska goras om.

AN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).
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* 2007-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

DV 3109/1D

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

C)verklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden f6r dver-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt fOr ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det shut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att préva 6verklagandet.

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

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nédgon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

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

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
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



