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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) har genom forenklat forfarande genom-
fort en upphandling av ett ramavtal for "Bemanning av Likarsekreterare”,

dnr SN 420-2011.

Av tilldelningsbeslut den 24 september 2013 framgér att andra leverantorer
4n Dedicare AB och Conscriptor AB vunnit upphandlingen. Av tilldel-
ningsbeslutet framgér dven att Dedicare AB inte har 13imnat nédgot anbud

och att Conscriptor AB inte har kvalificerat sig till utvirderingen.

YRKANDEN M.M.

Mal nr 10582-13 Dedicare AB ./. Vistra Gitalandsregionen
Dedicare AB

Dedicare AB (Dedicare) har ansékt om éverprévning och yrkar att upp-

handlingen ska goras om. Dedicare anfor i huvudsak féljande.

VGR har i forfrégningsunderlaget angett ett karensvillkor som strider mot
reglerna for upphandling. VGR har &ven gjort vésentliga foréndringar i
forfragningsunderlaget. Med anledning av dessa krav har Dedicare inte

ldmnat ndgot anbud.

Karenskravet
Enligt forfrdgningsunderlaget gller att ”Engagerade ldkarsekreterare fir
ej vara eller ha varit anstdllda inom Viistra Gétalands lins landsting de

senaste 6 man fore ett uppdrag hos bestdllaren.”.
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§

Karenskravets lydelse strider mot upphandlingsreglerna och de grundlég-
gande principerna om upphandling, framforallt principerna om propor-
tionalitet och likabehandling. Dessutom strider det mot de skyldigheter
som fSljer av artikel 4.1 respektive artikel 4.2 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2008/104/EG om arbetstagare som hyrs ut av bemannings-
foretag (bemanningsdirektivet). Att det i svensk lagstiftning saknas mot-
svarighet till artikel 4.1 i bemanningsdirektivet far inte hindra dess genom-
slag, se C-106/77 och C-221/89. Trots detta och att lagstiftaren avskaffat
den tidigare karensbestimmelsen i svensk lag d& den stred mot direktivet,
tillimpas kravet av VGR. Enligt artikel 4.1 i bemanningsdirektivet far be-
grinsningar eller forbud endast motiveras av allménintresset, arbets-
tagarens skydd, krav pé hélsa och sikerhet i arbetet eller behovet av att
garantera att arbetsmarknaden fungerar vil och att missbruk forhindras.
Aven den nationella arbetsgivarorganisationen anser att ett liknande

karenskrav strider mot géllande regler.

Syftet med upphandlingen &r att vid bristsituationer tillgodose behovet av
Jsikarsekreterare inom VGR. Karenskravet torde endast syfta till att séker-
stilla att leverantérer inte konkurrerar med landstinget om dess arbetskraft.
Kravet far dock som effekt att det utesluter delar av den arbetskraft som é&r
bast limpad att utfora tjsinsten. Om leverantdren vid en bristsituation inte
kan erbjuda arbetskraft pa grund av det aktuella karenskravet kommer bris-
ten att kvarstd hos VGR med sannolik paverkan pé patientsikerhet och
vard-kvalitet, Kravet #r siledes inte limpligt och effektivt for att uppna det
efterstrivade syftet. Kravet inskrénker p& upphandlingens syfte och &r
dirmed ingen nédvindig atgird for att uppna syftet med upphandlingen.
Upphandlingens syfie kan uppnas utan nu aktuellt krav. VGR riskerar dven
att dra pé sig onddiga kostnader till foljd av kravet. Karenskravet &r inte
proportionerligt. Kravet strider &ven mot likabehandlingsprincipen

eftersom leverantdrer med nyanstilld personal frin VGR missgynnas.




Sida4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10582-13E
I GOTEBORG 10759-13E

Kravet strider dven mot principerna om fri rérlighet for varor och tjénster.
Dessa principer giller dven vid offentlig upphandling. Karenskravet skapar
en inlasningseffekt. VGR &r en mycket stor arbetsgivare och i dagsldget dr
ca 3 100 ldkarsekreterare anstillda inom landstinget. Det &r séledes mycket
sannolikt att en ldkarsekreterare vill byta en arbetsplats mot en annan men
inom samma landsting. Med tanke p4 landstingets geografiska storhet &r
det vidare svart for arbetstagaren att pendla till ett arbete i ett annat lands-
ting. Det aktuella kravet hindrar siledes bdde arbetstagarens yrkesutdvning
och bemanningsforetagens verksamhet. VGR har inte heller visat att det
foreligger en verklig risk for en strémning av anstéllda frén VGR till be-

manningsforetagen.

Forsikringskrav

VGR har &ven under annonseringstiden vidtagit atgirder som innebdr att

nya obligatoriska krav har tillforts underlaget vilket medfor att forfrag-

ningsunderlaget har &dndrats i vdsentlig omfattning.

I forfragningsunderlaget anges att ”Leverantiren ska under hela avtalspe-
rioden vidmakthalla erforderligt forsdkringsskydd for sina dtaganden. Nar
det gdller patientforsikringen omfattas den aktuella verksamheten av den

som tecknas av Vastra Gotalandsregionen.”.

Under tiden f6r fragor och svar kom foljande in:

Fraga: ”Eftersom ansvaret inte dr reglerat i Avtalsvillkoren sa kan det fol-

kas som obegrdnsat. Ett obegrdnsat ansvar har varken vi eller ndgot fore-

tag i den bransch vi verkar tdckning for. Vi undrar dérfor om ett kom-
_mande avtal kan innehdlla ett beloppsbegrdnsat ansvar ...”

Svar: "Forsdkringsskyddet far ef understiga 10 miljoner.”.

Forfragningsunderlaget inneholl inte ndgot krav pa forsékringsskyddets
omfattning. Svaret innebér att ett nytt skall-krav har tillkommit under an-
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nonseringstiden. Férindringen fér anses vara véasentlig och den har en be-
tydande kostnadsdrivande faktor for anbudssumman. Forindringar av vi-

sentlig karaktir fér inte gdras under pdgéende upphandlingsprocess.

Skada

Dedicare har till f61jd av utformningen av kraven i fdffrégningsunderlaget
inte kunnat utforma ett optimalt konkurrenskraftigt anbud och dérmed av-
stitt fran att ldmna anbud. Dedicare #r en av de storsta aktdrerna inom
vardbemanning och hade med storsta sannolikhet tilldelats uppdrag om
optimalt anbud hade kunnat ldmnas. Dedicare lider dérmed stor ekonomisk

skada genom VGR:s agerande.
Vistra Gotalandsregionen
VGR anser att ansokan ska avslés och anfor bl.a. foljande.

VGR har inte brutit mot reglerna i LOU eller de grundlidggande principerna
f5r upphandling. Det saknas dérmed skl att géra om upphandlingen. De-
dicare har inte heller riskerat att lida sidan skada som avses i LOU. Det &r
sven Dedicare som har att visa att det foreligger skl att géra om upphand-

lingen.

Karenskravet

VGR:s behov av likarsekreterare tillgodoses i allra storsta utstréckning
genom anstéllning. Det 4r forst vid bristsituationer som inhyrd personal &
tinkt att anvindas. En sekreterare som hyrs in kostar betydligt mer &n en
anstilld sekreterare. Det ir ett vil Svervigt val att uppstilla det aktuella
karenskravet for att undvika att en anstilld sekreterare séger upp sig frén
VGR for att omedelbart ta anstillning hos ett bemanningsforetag som VGR
tecknat avtal med och dérefter fortsdtta samma arbetsuppgifter for VGR. I

en sadan situation kan VGR tvingas kopa tjanster pé ett sétt som inte varit
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avsett. Ett slopat karenskrav riskerar saledes att motverka syftet med upp-
handlingen. Att man dverhuvudtaget valt att upphandla likarsekreterare dr
for att det 4r ett bristyrke och att VGR har svért att rekrytera lakarsekrete-
rare i den omfattning som behovs. Det #r saledes reella risker som VGR
har forsokt att motverka genom det aktuella kravet. Avtalet 1oper vidare pa
tva &r med en m&jlig frlangning pa ytterligare tva &r. Karenskravet pa sex
méanader kan saledes inte anses utgora ett hinder for Dedicare att utfora

upphandlade tjénster.

Genom den nya lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare (uthyr-
ningslagen) som tridde ikraft den 1 januari 2013, genomfSrdes beman-
ningsdirektivet i Sverige. Samtidigt upphévdes bl.a. bestimmelsen i 4 §
arbetsformedlingslagen som innebar ett generellt krav pd bemanningsfore-
tag om att en arbetstagare som sagt upp sig fran en anstéllning och tar an-
stillning hos en arbetsgivare som hyr ut arbetskraft inte far hyras ut till sin
forra arbetsgivare tidigare 4n sex manader efter det att anstéllningen hos
denne upphérde. Nigon bestimmelse som reglerar frigan om karenstid
finns varken i uthyrningslagen eller i bemanningsdirektivet. Att lagstiftaren
valt att upphéva det generella kravet pa bemanningsforetag om karenstid
innebdr inte pi nagot sitt ett hinder for en upphandlande myndighet att
sjdlv fortsitta att pa frivillig vag stilla motsvarande krav vid upphandling
av bemanningstjinster. Inte heller strider ett sddant frivilligt krav mot be-

manningsdirektivets artikel 4.1 eller EUF-fordraget.

Kravet om karens stir i proportion till syftet med kravet. Négot annat och
mindre ingripande sitt att uppné kravets syfte finns inte. Kravet géller lika
for alla leverantorer och alla leverantorer har fatt exakt samma forutsétt-

ningar. Kravet pa likabehandling &r dérfor uppfyllt.
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Forsikringskrav
I forfragningsunderlaget anges att oklarheter eller otydligheter i forfrag-

ningsunderlaget girna kan bemétas skriftligt under den tid det finns méj-
lighet for leverantSrerna att stélla fragor. Det anges ocksd att om forfrag-
ningsunderlaget behover fortydligas/kompletteras med anledning av in-
komna fragor limnas skriftligt fortydligande/komplettering senast sex da-
gar fore angiven sista anbudsdag till alla som begért forfragningsunder]a-
get. Den aktuella fragan och svaret har séledes redovisats till samtliga leve-
rantorer som har begirt ut forfrigningsunderlaget, inklusive Dedicare. De-
dicare har saledes fitt del av de aktuella uppgifterna innan anbudstidens
utgéng. Négra reaktioner med anledning av svaret har inte kommit, vare

sig frin Dedicare eller fran ndgon annan leverantor.

Svaret innebir vidare inte nigon visentlig forédndring av forfrégningsun-
derlaget. Inget obligatoriskt krav har vare sig tillforts eller tagits bort. Sva-
ret har inte heller inneburit nigon viésentlig skillnad for leverantdrernas
anbudslimnande. Informationen #r ett fortydligande av redan angett krav i
forfragningsunderlaget. I den méan det &r friga om en fordndring framstéar
den som helt ovisentlig i forhallande till upphandlingen som helhet. Att
gora om upphandlingen pa denna grund skulle vara orimligt och det skulle
sannolikt inte heller utgora saklig grund for att avbryta upphandlingen.
VGR kan under inga omsténdigheter se att informationen om att forsék-

ringsskyddet inte far understiga 10 miljoner kan ha avhaéllit Dedicare frin

att ldmna anbud.

Skada

Dedicare har inte riskerat att lida sidan skada som avses i LOU. Bolaget
har inte limnat anbud i upphandlingen. VGR ifrigasitter &ven om den kri-
tik som Dedicare har riktat mot upphandlingen paverkat bolagets mojlig-

heter att limna anbud.
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M4l nr 10759-13 Conscriptor AB ./. Vistra Gitalandsregionen

Conscriptor AB

Conscriptor AB (Conscriptor) har ansokt om dverprovning och yrkar att
upphandlingen ska réttas pa s4 sitt att Conscriptors anbud ska tas med vid
utvirderingen. I andra hand yrkas att upphandlingen ska géras om.
Conscriptor anfor i huvudsak foljande. Conscriptors anbud har inte ansetts
uppfylla kompetenskravet pa tva &rs erfarenhet av bemanning av ldkarsek-
reterare och har dirmed uteslutits frén utvérderingen. Conscriptor har i sitt
anbud beskrivit fem 4rs erfarenhet av bemanning av likarsekreterare och
uppfyller dérmed stillt krav om tva &rs erfarenhet. Conscriptor har dven — i
enlighet med stillt kfav — J&mnat tva referenser. Det #r sdledes visat att
Conscriptor uppfyller stillt krav. Tvd av de godkénda anbuden har dessu-
tom godkénts trots brister i referenser. Eftersom &vriga leverantorer inte
har uteslutits p4 grund av bristande kravuppfyllelse avseende kompetens-
kravet har likabehandlingsprincipen inte upprétthallits. Det har inte heller
av forfragningsunderlaget framgatt att det skulle féreligga skillnader pd
privata och offentliga referenser. Om s4 &r fallet har VGR inte heller upp-
fyllt transparensprincipen. Om kravet ska tolkas som att endast offentliga
referenser godtas strider kravet dessutom mot proportionalitetsprincipen.
Det framgér inte av forfrigningsunderlaget att den efterfragade beskriv-
ningen skulle utformas p4 ett sirskilt sitt. Bolaget har lidit skada pa grund
av VGR:s agerande.

Vistra Gétalandsregionen

VGR anser att anstkan ska avslés och anfor bl.a. foljande.
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VGR har inte brutit mot reglerna i LOU eller de grundliggande principerna

for upphandling. Conscriptor har inte heller lidit eller riskerat att lida sidan

skada som avses i LOU.

I forfragningsunderlaget anges att leverantSren ska ha minst tva ars erfa-
renhet av bemanning av lakarsekreterare. For ait styrka detta ska bl.a. en
beskrivning av anbudsgivaren lémnas. Det far anses vara uppenbart att
denna beskrivning ska vara kopplad till upphandlingsobjektet dvs. beman-
ning av likarsekreterare. Conscriptor har visserligen 14mnat en beskrivning
av bolaget men beskrivningen synes ndrmast handla om digital journalhan-
tering och inte bemanning av likarsekreterare. Det gir av de limnade refe-
renserna inte heller att utlésa att Conscriptor uppfyller stéllt kompetens-

krav. Det har dock inte varit nagot krav att referenserna ska vara offentliga

aktorer.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Forvaltningsratten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att prova om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande princi-
pernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i den lagen. Om sa &r
fallet och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § samma lag ska upphandlande myndigheter behandla leve-
rantorer p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska enligt samma para-

graf principerna om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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Forvaliningsrdttens bedomning
Mal nr 10582-13 Dedicare AB ./. Vistra Giotalandsregionen

Inledningsvis konstaterar frvaltningsritten att den upphandlande myndig-
heten har stor frihet att formulera kraven i forfrigningsunderlaget utifran
sina behov s& linge dessa #r transparenta och inte strider mot de grundlég-
gande principerna i LOU. Ett forfragningsunderlag ska dock vara sd klart
och tydligt utformat och innehalla samtliga krav pa det som ska upphand-
las att en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Kraven ska vara for-
mulerade pé ett sddant sitt att alla rimligt informerade och normalt om-
sorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna p4 samma sétt. Aven den
upphandlande myndigheten ska tolka kraven pa samma sétt under hela
forfarandet. Detta foljer av gemenskapsréttens krav pé likabehandling, for-
utsebarhet och transparens, Stillda krav ska dven vara proportionerliga till

det foremal eller den tjinst som upphandlas.

Skada

Eftersom Dedicare enligt uppgift inte har kunnat ldmna anbud pa grund av
de nu aktuella kraven om forsikringsskydd och karens anser forvaltnings-

téitten att Dedicare har eller kan ha lidit skada p4 det sétt som avses i LOU.

Karensvillkor

VGR har upphandlat bemanning av ldkarsekreterare. I den aktuella upp-
handlingen har det angetts ett karenskrav som innebér att engagerade l&-
karsekreterare inte far vara eller ha varit anstéllda inom VGR de senaste
sex manaderna fore ett uppdrag. Det r detta krav som bolaget i forsta hand

anser vara felaktigt och std i strid med proportionalitetsprincipen.
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Bemanningsdirektivet (2008/104/EG) har inforlivats i svensk lag genom
lag (2012:854) om uthyrning av arbetstagare som tridde ikraft den 1 janu-
ari 2013. I samband med inférlivandet togs dven den s.k. karensregeln bort
ur lagen (1993:440) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbets-
kraft. I samband med utredningen infor inforlivandet av bemanningsdirek-
tivet (SOU 2011:5) konstaterades att karensregeln forsvarade uthyrning av
arbetskraft och foljaktligen utgjorde ett hinder mot sdan verksamhet i strid
med artikel 4.1 bemanningsdirektivet. Det konstaterades dven att regeln
om karens inte var nédvindig for att tillgodose allménintresset och att det
inte fanns skl att tro att ‘dén behovdes for att garantera att arbetsmark-
naden fungerar vil eller att missbruk forhindras. Utredningen foreslog dér-

for att regeln skulle avskaffas, vilket sedermera &ven skedde.

Mot bakgrund av ovanstdende resonemang samt med hénsyn till den gene-
rella utformning kravet har getts i nu aktuellt forfragningsunderlag menar
forvaltningsrétten att det aktuella karensvillkoret far anses std i strid med
proportionalitetsprincipen. Enligt forvaltningsréttens mening hade kravet
kunnat formuleras mindre generellt, och ddrmed mindre ingripande, utan
att dess syfte hade gétt forlorat. Eftersom VGR dirmed har brutit mot de
grundliggande principerna for upphandling foreligger det skl att ingripa
mot upphandlingen. Eftersom det aktuella kravet har péverkat det konkur-

rensuppsSkande skedet ska upphandlingen goras om.

Mot bakgrund av utgéngen i mélet saknas det skl att prova Dedicares in-
vindning avseende forsakringsskydd.
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Mil nr 10759-13 Conscriptor AB ./, Viistra Gitalandsregionen

Med hénsyn till att forvaltningsrétten ovan har funnit att upphandlingen har
sddana brister att den ska goras om saknas det skl att prova Conscriptors

yrkande om rittelse.

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

Ann Rittri
Radman

Foredragande i malen har varit Lena Rehnberg.




Bilaga B
Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid em muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allmiinpa riiknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att eft 6verklagande ska kunna tas upp i Hégsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstand om
det iir av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet prévas eller om det finns
synnerliga skl till sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets
utging i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det ér diirfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning l4mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift indras r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarriittens namn, malnummer samt dagen for bestutet
de skl som klaganden vill dberopa for sin begéiran om att fi provningstillstind
den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skiilen for detta

LA

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje siirskilf bevis,

DV 68l Formuldr 1




