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BAKGRUND

Landstinget i Kalmar lin (landstinget) har genomfdrt en upphandling avse-
ende rekryteringstjénster av utlindska lidkare och sjukskéterskor. Upphand-
lingen har skett som ett forenklat forfarande enligt lagen om offentlig upp-
handling (LOU) dér de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden avségs att
antas. Landstinget avsag att teckna avtal med maximalt sex stycken leveran-
torer gillande rekryteringstjénster avseende ldkare och fyra stycken leveran-
torer gillande rekryteringstjénster avseende sjukskéterskor. Anbud kunde
limnas for hela eller delar av uppdraget, enligt indelningen i omradet lékare
och sjukskoterskor. Landstinget meddelade ett tilldelningsbeslut den 12 juni
2015 varigenom annat bolag 4n Kalmena Rek Aktiebolag (Kalmena) tillde-

lades uppdraget betriffande omradet sjukskdoterskor.
YRKANDEN M.M.

Kalmena ansdker om &verprovning av upphandlingen och yrkar att upp-
handlingen gérs om avseende anbudsomradet sjukskéterskor. Kalmena an-
for bl.a. foljande. Det framgar av punkten 3.3 i forfragningsunderiaget att en
bedémning kommer att vidtas separat for likare respektive sjukskdterskor
och att landstinget kommer fraga referenserna och dessa svar poéngséttas
mellan 1 till 5 posing. Samtliga tre referenser ska avge svar med minst tre
poing for att ga vidare i utvérderingen. Detta innebér att en ssammanbland-
ning av obligatoriska krav p4 leverantdren utvirderas pé ett otillatet sitt (jfr
EU-domstolens dom i malet C-532/06, Lianakis, och dér gjorda hé‘.nvisning-
ar). Det framgér inte tillrickligt tydligt i férfrigningsunderlaget vad som
utgdrs av obligatoriska krav och vad som utgdrs av utvirderingskrav for att
en normalt omsorgsfull anbudsgivare ska kunna veta vad landstinget tillmé-
ter betydelse. Det framgér inte heller vilka krav som utg6r kvalificerings-
krav p4 anbudsgivaren, kvalificeringskrav pé tjénsten och vad som utgér

utvirderingskrav for att fa fram det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
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Kraven pé erfarenhet av sjukskéterskerekrytering strider mot proportiona-
litetsprincipen eftersom kraven inte dr ndvéindiga for att uppna det syfte
som landstinget efterstrivar i och med att skillnaden mellan l#karrekrytering
och sjukskdterskerekrytering inte skiljer sig at. Kalmena lider skada ef-
tersom Kalmena hade tilldelats ramavtal 4ven i den del som avser sjukskdo-
terskor om inte det oproportionerliga kravet pa referenser for sjukskoterske-
rekrytering hade stillts. Eftersom det sker en utvérdering av leveranttrernas
forméga att klara uppdraget i och med poéngséttningen av referenserna har
landstinget brutit mot de grundldggande EU-réttsliga principerna om likabe-
handling och transparens i 1 kap. 9 § LOU. Kalmena lider skada pa s sétt
att forfrdgningsunderlaget &r otydligt, icke-transparent och med inslag av
skonsmissiga bedomningar, vilket gor det svart att limna ett konkurrens-
kraftigt anbud.

Landstinget bestrider bifall till ansokan och anfér bl.a. foljande. Det har inte
skett ndgon sammanblandning av kvalifikations- och utvérderingskriterier i
strid med EU-domstolens avgérande C-532/06 Lianakis m.fl. och den nat-
ionella praxis som utvecklats dérikring. Erhallna poéﬁg for referenstagning-
en enligt punkt 3.3 i férfragningsunderlaget har 6verhuvudtaget inte paver-
kat utfallet av sjilva anbudsutvérderingen eller pa ndgot sétt véigts emot den
anbudsprissumma som utvérderades eller andra bor-krav. Det dr dven
mycket tydligt och vél definierat vad som krévs for att f& en viss poéing vid
referenstagningen. Stéllda krav inklusive de obligatoriska kraven i forfrig-
ningsunderlaget punkt 3.3 underpunkt 2 b och punkt 3.5 #r inte oproportion-
erliga. Landstinget har en skyldighet att verksamheten bedrivs med hiinsyn
till patientséikerheten, allménhetens och Gvriga berdrda intressenters bésta.
For att tillgodose kravet pa leveranssékerhet och formégan att leverera efter-
fragade rekryteringstjénster #r det en forutsittning att leverant6rer kan antas
ha tillricklig teknisk forméga, kapacitet samt erforderliga forutsittning for
att klara av att genomfdra ett avtalsitagande av aktuellt slag och i den om-

fattning som #r aktuell pa ett tillfredsstéllande sétt. Kontraktsforemalet gor
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att det har varit motiverat att stilla kravet. Det later sig inte goras att rakt av
jamstilla rekryteringen av utlindska ldkare med rekryteringen av utléndska
sjukskoterskor. Helt avgorande for att lyckas med uppdraget &r att en leve-
rantor har erfarenhet av och ett etablerat kontaktnit avseende foremalet {6r
upphandlingen i frdga. Landstinget har dérfor haft fog att pa ett transparent
s#tt kriva minst tre referenser motsvarande foremalet f5r upphandlingen i
friga. Kravstillningen #r inte godtycklig. Den strider inte mot likabehand-
lingsprincipen eller 6vriga allménna principer som foljer av 1 kap. 9 § LOU.
Det finns inget generellt hinder mot att samma kriterier som anvinds som
ska-krav och utvéirderingskriterier om forutsdttningarna dr tydliga i forfrag-
ningsunderlaget, vilket de varit i forevarande fall. Det framgér tydligt av
forfragningsunderlaget vilka processer som ska redovisas och hur dessa an-
budsuppgifter sedan utvirderas och végs mot bl.a. anbudspriset. Detta resul-
terar i ett slutligt jimforelsetal som anviinds vid jimforelsen med 6vrigt in-
komna, kvalificerade anbud. Kraven far anses vara tillréickligt tydligt formu-
lerade for att en normalt omsorgsfull och aktsam anbudsgivare ska kunna ge

ett konkurrenskraftigt anbud.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om mse-

sidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mof de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Forvaltningsritten gor foljande bedémning.
Sammanblandning av kriterier

Av EU-domstolens avgorande i "Lianakis" framgér att de kriterier som inte
syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, utan som
huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas forméga att utféra
projektet i frga, inte kan anses utgdra "kriterier for tilldelning". Kriterier
som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och
resurser som anbudsgivaren forfogar dver for att sékerstilla ett gott utfo-
rande av projektet i friga utgdr kriterier som avser anbudsgivarnas forméaga
att utfora projektet och saldes inte "kriterier for tilldelning" (jfr dom den 24
januari 2008 i mél C-532/06, punkterna 30-31).

EU-domstolens avgérande i "Lianakis" anses inte utgdra nagot absolut hin-
der mot att podngsitta personalens erfarenhet och kompetens inom ramen
for tilldelningsfasen om det finns en direkt koppling mellan erfarenhet och
kvalitetsnivin pa det som ska upphandlas (jfr Kammarréttens i Goteborg

dom den 10 juli 2009 mal nr 2295-09).

Av forfragningsunderlaget framgér att landstinget har for avsikt att friga de
uppgivna referenserna hur de bedomer resultatet av anbudsgivarens utforda
arbete, kompetens och fackkunskap i forhéllande till stéllt uppdrag och avta-
lade villkor. Fragan som stlls till referenserna i upphandlingen syftar enligt
forfragningsunderlaget till att anbudsgivaren ska styrka sin tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Frgan avser alltsa inte leverantorens allménna ka-
pacitet utan syftar till att beddma hur vél den efterfragade tjénsten faktiskt
kan komma att utforas och for att identifiera och faststélla det mest ekono-
miskt fordelaktiga anbudet. Nagon sammanblandning av kvalificerings- och
utviirderingsfasen har séledes inte skett. Det foreligger dérfor inte skl for

ingripande mot upphandlingen pé denna grund.
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Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte

far stilla storre krav pé leverantSren eller leveransen én som behdvs och fér
anses vara indamalsenligt f6r den aktuella upphandlingen. Kraven ska séle-
des ha ett naturligt samband med och st4 i proportion till det behov som ska

téackas.

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. Landstingets syfie &r att
teckna avtal med leverantérer som kan medverka till landstingets malsétt-
ning att stirka patientsdkerheten genom att rekrytera ny personal for
varaktig anstillning och fa kontinuitet vid bemanning. En god vard i sam-
manhallen vardkedja ska didrmed upprétthallas. Landstinget har uppstallt
krav pa referenser for att anbudsgivaren ska styrka sin tekniska och yrkes-
missiga kapacitet. Anbudsgivare som offererar pd omrédet sjukskoterskor
ska ange tre referenser. Landstinget har &ven stillt krav pa antalet genom-
forda rekryteringar. Anbudsgivaren ska enligt forfrigningsunderlaget ha
genomfort minst fem rekryteringar av sjukskéterskor sedan minst tre ar till-
baka, riknat fran sista anbudsdag. De efterfragade rekryteringarna ska visa

anbudsgivarens etfarenhet av rekrytering av sjukskoterskor.

Bedémningen om tgirden dr forenligt med proportionalitetsprincipen ska
goras i tre steg jfr Kammarritten 1 Jénkdping dom den 26 juni 2008 mal nr
568-570-08). For det forsta ska en bedémning goras om tgirden &r en
lamplig och effektiv atgdrd for att uppnd det efterstrivade syftet. Av vad
som framkommit i mélet far kravet pa antalet referenser och rekryteringar i
forfragningsunderlaget anses vara av stor vikt for att bedoma om anbudsgi-
vare kan tillgodose landstingets syfte att rekrytera sjukskoterskor. Det fore-
ligger saledes ett naturligt samband mellan de uppstillda kraven och fore-
maélet fdr upphandlingen. Férvaltningsrétten finner dérfor att kraven &r
lampliga och effektiva atgérder for att uppna det av landstinget angivna syf-

tet med kraven.




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2100-15
1 VAXJO

For det andra ska en beddmning géras om atgirden &r nodvéndig for att
uppnd det efterstriivade syftet, satillvida att det inte finns ndgot mindre in-
gripande alternativ. Kalmena anfor att kraven betréffande sjukskéterskor
inte star i proportion till de mal som efterstréivas eftersom processen for re-
krytering av likare och sjukskdterskor #r vildigt lika. Landstinget menar att
det inte gar att jimstilla rekryteringen av utlindska likare med rekrytering-
en av utlindska sjukskéterskor samt att det &r nodvéndigt med kraven for att
kontrollera att anbudsgivarna har erfarenhet av och ett etablerat kontaktnét
av utlindska skoterskor. Férvaltningsritten anser mot bakgrund av syftet
med upphandlingen att referens- och rekryteringskraven for sjukskoterskor
inte kan ersittas av referens- och rekryteringskraven for likare med hénvis-
ning till likheter i rekryteringsprocessen. Kraven uppstéllda av landstinget
far siledes vara nddvéndiga for att uppnd det efterstriivade syftet. Det har i
mélet inte framkommit nigot som visar att det finns négot mindre ingri-

pande alternativ.

For det tredje ska beddmas om den negativa effekten som &tgérden far dr
oproportionetlig eller dverdriven jamfort med det efterstrivade syftet. Av
forfragningsunderlaget framgér bl.a. att de anbudsgivare som inte uppfyller
kraven pA referenser och rekrytering inte kommer att g vidare till utvérde-
ring av anbud. Kalmena anfor att kraven medfér en negativ effekt eftersom
Kalmena annars hade antagits som ramavtalsentreprendr. Forvaltningsritten
konstaterar att kraven pa referenser och rekrytering inte automatiskt uteslu-
ter anbudsgivare frin att inkomma med anbud, utan alla anbudsgivare har
mdjlighet att 1imna de efterfrigade uppgifterna. Den insats som anbudsgiva-
ren Aldggs kan inte heller anses vara sérskilt betungande. Kraven som upp-
stalls i forfragningsunderlaget syftar till att kontrollera anbudsgivares kapa-
citet och erfarenhet, vilket &r en del av kvalificeringsfasen. Forvaltningsrét-
ten finner att de i forfragningsunderlaget uppstéllda kraven inte kan anses

oproportionerliga i forhallande till det efterstriivade syftet med kraven.
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Férvaltningsritten finner sammantaget att det inte #r visat att kraven pa tre
referenser och fem rekryteringar under tre &r gar utdver vad som kan anses
andamalsenligt. Kraven framstér med anledning av vad som framkommit 1
mélet som rimligt for att uppna syftet med upphandlingen. Proportional-

itetsprincipen har d#rfor inte dsidosatts. Det foreligger saledes inte skal for

ingripande enligt LOU i denna del.
Transparensprincipen och likabehandlingsprincipen

I kraven pa transparens och likabehandling ligger att ett forfrigningsun-
derlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av
detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid
upphandlingen. En utvirderingsmodell ska &ven vara s& utformad att den &r
agnad att leda till ett rittvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r ekono-
miskt mest fordelaktigt antas. Aven forfrigningsunderlag och utvérderings-
modeller som inte &r optimalt utformade fir godtas, under forutsittning att
de principer som bir upp LOU och gemenskapsrétten inte tridds for nér (jfr
RA 2002 ref. 50).

Av aktuellt forfragningsunderlag framgér vad som kommer att tillmétas
betydelse i referensupptagningen samt hur detta kommer att poéngsittas.
Utformningen av po#ngsittningen ger enligt forvaltningsritten inte utrymme
for landstinget att gora en fri provningsritt. Anbudsgivarna har inte saknat
m&jlighet att kunna forutse vad som kommer att bedémas vid utvérderingen.
Vid ett sddant forhallande kan det inte anses att landstinget brutit mot de

krav pé likabehandling och transparens som stélls i LOU.

. Sammanfattningsvis finner férvaltningsritten att det Kalmena anfort inte
visar att landstinget har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
" LOU eller nagon annan bestdimmelse i ndmnda lag. Ansokan ska dérfor av-

slas.
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Féredragande: Maria Gustafsson




DV 3108/1 D LOUe Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i JénkSping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
16rdag, stndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammareitten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammareitten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av

det slut som forvaltningsritten har kommit
il

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att beddma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt £or ledning av réttstillimpning-
en att dverklagandet prévas av hogre riitt, el-
lex

4. det annars finns syanetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klatt och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammazritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehaila

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress

dir Kaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i méalet —
och om de fortfarande 4r aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska 4nd-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger dll stod {61 en
begiran om provningstillstind,

4. den dndting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden £6r Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gétt frin det att ritten avgjort mdlet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prvas sedan avtal hat slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man dver-
klagar kan Ni vinda Ex till f6rvaltningsritten.

www .domstol.se




