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YRKANDEN M.M.

Region Kronoberg har genomfort en upphandling av ramavtal kallad “’be-
manningstjanster hyrlikare for Region Kronoberg”. Upphandlingen bestod
av 13 olika uppdragsomraden och genomfrdes som ett forenklat forfa-
rande enligt LOU. Varje uppdragsomrade utviirderades for sig och anbud
kunde 18mnas pA ett eller flera anbudsomraden. Region Kronoberg avsag
att anta de anbud per anbudsomride som limnade de ekonomiskt mest for-

delaktigaste anbuden. Totalt inkom 28 anbud.

Den 21 maj 2015 beslutade Region Kronoberg att avbryta upphandlingen
avseende anbudsomradena 6, 7, 9, 10, 12 och 13 och i tilldelningsbeslut
den 22 maj 2015 antogs 13 leverantérer fordelade olika dver de resterande
anbudsomrédena. Den 18 juni 2015 fattades ett nytt tilldelningsbeslut dér
en ny anbudsgivare antogs som leverantdr inom anbudsomradena primér-
vard och psykiatri. Svensk Vardsupport AB (SVAB) anbud diskvalificera-
des i samtliga 13 anbudsomriden eftersom det inte anségs uppfylla stéllda
krav. Avseende anbudsomradet psykiatri var motiveringen att kravet anga-
ende referenser inte var uppfyllt och for vriga anbudsomréden var moti-

veringen att kravet angiende ekonomisk stéllning inte var uppfylit.

SVAB anstker om dverprovning och yrkar att upphandlingen ska goras om

eller rittas till. SVAB anfor i huvudsak foljande.

Avseende omsﬁtfningskravet i allménmedicin dr en minsta omséttning om
5 miljoner kronor rimligt med tanke pa uppdragets omfattning och inne-
hall. Diremot 4r tidskravet p4 denna omséttning i tre ar oproportionerlig
och det strider siledes mot proportionalitetsprincipen i LOU. Eit bolag
med en genomsnittlig omséttning om 5 miljoner kronor i 2 &r har en stabi-
litet och kapacitet att leverera tjinsten. Region Kronoberg har inte visat att

det stillda kravet dr nodvindigt for att uppna efterstrévat syfte. Tidskravet
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stér inte i rimlig proportion till det upphandlade och #r dérfor konkurrens-
begrinsande. Tidskravet &r inte nddvéndigt for att uppnd syftet nér det
finns mindre ingripande alternativ sdsom 2 &r. Det bésta vore att kréva en
minsta storlek pa vardplatsen eller minsta antal likare. Det finns ingen di-
rekt koppling mellan erfarenhet och arbetskapacitet. I vilket fall &r det inte
visat nigon koppling som har relevans till det upphandlade. Det dr inte

heller visat att erfarenhet forviintas leda till 6kad kvalitet.

Kravet pa 10 olika referenser for att styrka teknisk forméga och kapacitet i
anbudsomradet psykiatri &r oproportionerligt. Det borde vara tillréckligt
med trovirdiga referenser som styrker detta. Genom att gora ett storre ut-
viirderingsarbete kan det riicka med firre referenser. Region Kronoberg har
inte visat att kravet pa ett visst antal referenser 4r nodvéndigt for att upp-
fylla stillt krav. Det minst ingripande skulle vara att efterfriga trovérdighet

hos referenserna i stillet f6r kvantiteten.

Omsittningskraven i anbudsomrédena 3, 4, 5, 8 och 11 #r oproportioner-
liga och omotiverade. Det dr uppenbart att upphandlingens syfte kan upp-
nés med mindre ingripande alternativ. I andra landsting gér man inte skill-
nad p& anbudsomréden pa detta sitt utan stéller ett generellt krav pd om-
sittning. Konkurrensen himmas pé sé sétt och mindre aktorer blir diskri-
minerade. De stillda kraven #r eventuellt 6nskvirda men inte nédvéndiga.
De borde ha varit tilldelningskriterier i stéllet for skall-krav. Alternativt
kunde kriterierna utformats som funktionskrav i stillet for detaljerade tek-

niska beskrivningar.

SVAB har genom Region Kronobergs agerande lidit skada eftersom bola-
get gar miste om det ekonomiska vérde som kontraktet innebér. Det finns
en direkt koppling mellan Region Kronobergs &vertrddelse och den skada

bolaget lider.
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Region Kronoberg bestrider bifall till ansokan och anfor i huvudsak f6l-

jande.

Omsittningskraven r formulerade efter redovisad inkdpshistorik. I de
flesta omradena ar kravet p& omsittning 1ag i forhallande till historik. For
samtliga utom ett ir redovisningskravet mellan 15-59 % av historikens
niva. I ett omrade har inte tidigare inkop gjorts. For det omrddet &r omsétt-
ningskravet 200 000 kr per 4r. Med beaktande att hela upphandlingen avser
kdp av tjinster pi motsvarande 50 miljoner kronor &r kravet rimligt. Nivan
4r satt utifrin malsdttningen att de efterfrigade tjénsterna skyndsamt ska
kunna tillssttas och levereras samt att antagna leverantorer ska ha en hog
leveranssikerhet. Leveranssvérigheter hos leverantdren kan leda till allvar-
liga konsekvenser for verksamheten. Dérfor dr omséttningskrav och refe-

rensuppdrag relevanta.

Upphandlingen har avbrutits i de omraden kravet i efterhand har befunnits
vara for hogt. I praxis har omséttningskrav som varit tre ganger hogre dn

storleken pa upphandlingen godtagits. Det finns inga andra mojligheter for
att sikerstilla leveransformagan. Det administrativa arbetet det innebér for

att avropa tjinsten fir inte bli for omfattande.

Endast i anbudsomrédet primérvard finns ett krav om tre 4rs erfarenhet.
Detta omréade #r storst 1 upphandlingen och det &rliga kravet 4r endast 20 %
av omséttningen. Kravet ar darfor rimligt. I6vriga omrdden stills krav pa

ett ar.

Avseende tidskraven har tillrickligt manga anbud antagits och fler har upp-
fyllt kravet. Syftet 4r inte att alla ska kunna uppfylla kraven. Malséttningen
ir att kunna vilja ut dem med bist leveranskapacitet och fSrmaga. Avse-
ende teknisk formaga har tillréickligt manga antagits for att bekréfta att

kravet 4r pa rimlig niva.

1847-15
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Ett hogre antal referenser séikerstéller en generell tolkning géllande teknisk
forméga och kapacitet pa ett bittre sétt &n ett fatal referenser. Omsitt-
ningskraven i aktuella omraden dr 14gt satta jimfort med praxis (jfr Kam-
marrftten i Sundsvalls dom i mal nr 1105-12). Dessutom har tillréckligt

ménga anbud antagits for att bekréfta att kraven #r pé en rimlig niva.

I de omraden tilldelning inte kunnat ske har upphandlingen avbrutits. Mal-
sdttningen &r inte att alla pa férekommande bemanningsforetag p4 mark-
naden ska kunna limna anbud och antas. Endast leverantdrer med rétt for-
utsdttningar dr aktuella. Stillda krav i upphandlingen har inte varit konkur-
rensbegrinsande eftersom tillrickligt manga leverantrer har uppfyllt kra-

- ven. SVAB uppfyller inte stéilida krav och ska dérfor forkastas.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol efter ansokan av en
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada over-

prova en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att réitten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. De grundldggande

principer som ska efterlevas vid all offentlig upphandling &r principerna
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om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och forut-

sebarhet), proportionalitet och émsesidigt erkénnande.

I mél om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gallande att en upphandling ér felaktig pd ett klart sétt ska ange pa
vilka omstéindigheter han grundar sin talan. Domstolens provning &r

begransad till de grunder som parten har &beropat (se RA 2009 ref. 69).
Forvaltningsriittens beddmning

Referenser — anbudsomrade 2

Betriffande anbudsomride 2 (psykiatri) framgér under rubriken “Teknisk
formaga och kapacitet” under punkt 4.2.2 i forfrégningsunderlaget bl.a.
foljande. Anbudsgivaren ska ha minst ett &rs erfarenhet av likarformedling
inom psykiatri. Detta ska styrkas genom en forteckning pé minst 10 refe-
rensuppdrag. Uppdragsgivarna ska bestd av minst 5 olika juridiska perso-

ner.

Sasom kravet dr formulerat 4r det obligatoriskt. Det méste siledes uppfyl-
las for att anbudet ska kunna utvéirderas. Enligt SVAB 4r antalet krivda
referenser for manga och det borde ha rickt med “trovérdiga referenser”.
Det minst ingripande skulle enligt bolaget vara att efterfréga trovérdighet
hos referenserna i stillet for kvantiteten. Enligt Region Kronoberg kan ett
hogre antal referenser sakerstélla en generell tolkning géllande teknisk

formaga och kapacitet pa ett bittre sitt &n ett ftal referenser.

Alitfsr 1angtgiende krav som inte har en tydlig och afférsmissig koppling
till kontraktsforemalet kan strida mot proportionalitetsprincipen. Det aktu-
ella kravet ror referenser som styrker att anbudsgivaren tidigare levererat
specialister i psykiatri. Kravet har sdledes enligt forvaltningsrittens mening

koppling till det nu aktuella uppdraget. Region Kronoberg har &ven genom
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det anforda visat att kravet 4r nddvandigt. Skél att ingripa mot upphand-

lingen i denna del saknas saledes.

Omsdttningskravet — anbudsomrade 3, 4, 5, 8 och 11
Betriffande anbudsomradena 3, 4, 5, 8 och 11 stills i forfrigningsunderla-
get krav pa viss omsittning for respektive anbudsomréde under det senaste

verksamhetsomridet.

Det 4r i malet ostridigt att SVAB inte uppfyller uppstillda omséttningskrav
inom dessa anbudsomréden. SVAB har emellertid haft synpunkter pa att
ett generellt omsittningskrav borde gilla for hela upphandlingen i stéllet
for varje omrade for sig. Dessutom anser bolaget att kraven istéllet borde
ha formulerats som utvirderingskriterier eller utformats som funktions-
krav. SVAB menar att konkurrensen himmas och att mindre aktorer blir
diskriminerade. Region Kronoberg har anfort att omséttningskraven &r
formulerade efter redovisad inkdpshistorik och att kravet i de flesta omra-
dena #r lagt i forhallande till historik. Vidare menar Region Kronoberg att
nivan 4r satt utifrin mélséttningen att de efterfragade tjinsterna skyndsamt
ska kunna tillséittas och levereras samt att antagna leverantorer ska ha en
hog leveranssikerhet, eftersom leveranssvérigheter hos leverant6ren kan

leda till allvarliga konsekvenser for verksamheten.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet &r fii att
stilla de krav den finner nédvindiga i en upphandling. Detta géller under
forutsittning att gillande principer och bestaimmelser i LOU inte trids for
nér. Att stilla krav pa viss omsittning kan generellt sett inte anses strida
mot LOU. Nivén pi omsittningskravet &r vidare i forevarande fall betyd-
ligt lagre #n hela upphandlingens berdknade virde. D4 det 4r angeléget att
efterfrigade tjénster inom varje anbudsomrade skyndsamt ska kunna till-
sittas och levereras framstér ett separat omséttningskrav per anbudsomréde

som motiverat. Eftersom varje anbudsgivare dessutom haft mojlighet att
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limna anbud pA enbart en eller vissa anbudsomréden i upphandlingen kan
den omstindigheten att omséttningskraven ir separata for varje anbudsom-
rade inte anses medfora att kravet dr diskriminerade f6r mindre aktdrer
eller konkurrenshimmande. Vad SVAB har anfort visar inte att Region
Kronoberg har brutit mot LOU i detta avseende. Skl att ingripa mot upp-

handlingen saknas saledes dven i denna del.

Tidskravet — anbudsomrade 1

* Betriffande anbudsomrade 1 (primérvérd) anges under rubriken “Ekono-
misk stillning” under punkt 3.2.1 i forfrigningsunderlaget att anbudsgiva-
ren ska styrka en omséttning pa minst 5 miljoner kronor per &r i genomsnitt
under de tre senaste aren riiknat frén sista anbudsdagen for efterfrigat an-
budsomrade (primirvard). Till anbudet ska bifogas dokument av foretagets

revisor for att styrka kravet.

Det aktuella kravet innehaller tva olika delar; dels ett omséttningskrav, dels
ett tidskrav. Sasom kravet r formulerat krivs enligt férvaltningsrittens
mening inte en redovisning av omsttning for varje ar separat, utan det &r
tillriickligt att anbudsgivarens omsittning under den efterfrigade tiden

sammanlagt uppgér till 15 miljoner kronor.

SVAB har invéindningar mot tidkravet och menar att det hade rickt med
efterfrigad omséttning i tvé r och att tidskravet om tre &r dérfor ar for
stréingt. SVAB menar siledes att tidskravet inte star i rimlig proportion till

det upphandlade och att kravet darfor ér konkurrensbegrénsande.

Férvaltningsritten konstaterar att tidskravet om tre &r &r konkurresbegrén-
sande dé det exkluderar anbudsgivare som bedrivit verksamhet kortare tid
4n tre &r. Fraga #r dock om tidskravet trots detta kan anses proportionerligt,
d.v.s. om kravet #r n6dvéndigt for att uppna de efterstrivade syftena. Det

ar den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att visa att na-
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got mindre ingripande alternativ inte finns (jfr Kammarrétten i Stockholms

dom i mal nr 3477-09).

Region Kronoberg har patalar att tidskravet &r proportionerligt eftersom
tillréickligt ménga anbud antagits och att fler anbudsgivare har uppfyllt
kravet. Detta visar enligt Region Kronoberg att tidskravet ligger pa en rim-
lig niva. Forvaltningsritten anser dock att dessa omstéindigheter inte dr
relevanta vid provningen av om kravet 4r nddvandigt for att uppna de ef-
terstravade syftena. Eftersom prévningen av om ett visst krav &r proport-
ionerligt ska ske utifrin syftet med upphandlingen, maste bedmningen
kunna goras redan utifrn uppgifterna i forfrigningsunderlaget och innan
anbud limnas och utvirdering genomfors. Att forsvara ett uppstéllt krav

utifran utfallet av den efterfoljande utvérderingen later sig da inte goras.

Region Kronoberg har dirutdver patalat att tidskravet dr n6dvéndigt for att
sikerstilla att de efterfrigade tjinsterna skyndsamt ska kunna tillsittas och
levereras samt att antagna leverantorer ska ha en hog leveranssikerhet.
Region Kronoberg har dock inte ndrmare forklarat varfor ett kortare och
mindre ingripande tidskrav, t.ex. tva r, inte hade varit tillréickligt for att
uppn detta syfte. Vid sddant forhallande har Region Kronoberg, enligt
forvaltningsrittens mening, inte i tillricklig grad visat att kravet pa tre érs
erfarenhet &r nodvindigt for att uppna efterstrivat syfte. Genom att upp-
stilla det aktuella tidskravet har Region Kronoberg saledes handlat i strid
med proportionalitetsprincipen. Region Kronoberg har hérigenom genom-
fort upphandlingen pa ett sétt som strider mot 1 kap. 9 § LOU. Fréga ér
dirmed om SVAB har lidit eller kan komma att lida skada av overtrddel-

sen.

Den aktuella 6vertradelsen r hinforlig till det konkurrensuppsokande ske-
det, varfor skaderekvisitet dr forhallandevis lagt stéllt. Enligt praxis kan det

heller inte krivas att sékandebolaget ska gora sannolikt att denne skulle
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komma i friga som huvudleverantdr, om de pastddda bristerna inte hade
forelegat. Overtriidelsen har enligt forvaltningsréttens mening medfort att
SVAB:s mbjlighet att tilldelas kontrakt har forsémrats, varfor bolaget héri-
genom far anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada. Det finns dérfor
skl for ingripande mot upphandlingen enligt LOU, varvid nigon annan
&tgird #n att 1ata upphandlingen i denna del goras om inte kan komma

ifraga.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D-LOU)

Maria Dahlqvist ; ' —

Foredragande har varit Helene Larsson




DV 3109/1A LOU » Producerat av Domstolsverket » 2015-08

Bilaga 1

a1l SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in till f6tvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts ndr beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f&r Gves-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pa
16rdag, stndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stAnd om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedoma tiktigheten av det shat som f6r-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av réttstillimpning-
en att Gverklagandet prévas av hégre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prGva
Sverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stir for-
valtningsrittens beshut fast. Det 4r ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningsdllstind b6ér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan ns f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges, Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
tingen utan dr6jsmél anmalas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med upp-
gift om fotvaltningsrittens namn, mélnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provaingstillstind,

4. den dndting av férvaliningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sitskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritien framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal fir avtal shutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om éverprévning enligt:

o . lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall far avtal shutas ndr tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort miler eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av réttens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Gvet-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se




