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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillborlig kravstillning

En kommun har vid upphandling av bemanningstjdnster i varden diskvalificerat vissa anbuds-
givande bemanningsforetag for att de inte haft till foremdl for sin verksamhet enligt Bolagsregistret
att specifikt bedriva uthyrning av just personal inom sjukvdrden.

Borldnge, Falu, Gagnefs och Hedemora kommuner (nedan Kommunerna)! har vid en upphandling
av ramavtal for bemanningstjanster inom sjukvarden? foreskrivit att anbudsgivarna ska vara regist-
rerade for den typ av verksamhet som upphandlingen avser.

Kommunerna har i upphandlingen stillt krav pa att anbudsgivarna till sina anbud skulle bifoga
kopia av gdllande registreringsbevis fran Bolagsverket av vilket sdrskilt framgar att de dr registre-
rade for att ”... bedriva uthyrning av personal inom sjukvdrden och ddrmed forenlig verksamhet” 3

Vid anbudstidens utgang, den 26 augusti 2019, registrerades inkomna anbud fréan totalt tolv olika
anbudsgivare, ddribland Anbudsgivarna A och B. Anbudsgivare A deltog med ett anbud pa beman-
ning av arbetsterapeuter och hade som registrerat foremal for sin verksamhet att bland annat be-
driva “personaluthyrning, rekrytering och ddrmed forenlig verksamhet”. Anbudsgivare B deltog
med ett anbud pa bemanning av savil arbetsterapeuter som fysioterapeut/sjukgymnaster och hade
som registrerat foremal for sin verksamhet att bland annat bedriva ” uthyrning av personal samt
annan ddrmed forenlig verksamhet” * Bade arbetsterapeut och fysioterapeut/sjukgymnast dr
skyddade yrkestitlar som for utévandet fordrar 180 poings hogskoleutbildning samt legitimation
fran Socialstyrelsen. Overtridelse kan medféra straffriittslig pafoljd om boter.

Kontraktstilldelning beslutades den 1 oktober 2019, varvid Kommunerna diskvalificerade An-
budsgivarna A och B pa den grunden att det inte ansags framgd av bilagda registreringsbevis att
bolagen bedriver uthyrning av personal inom sjukvdrden och ddrmed forenlig verksamhet. De
bedomdes didrmed inte uppfylla kravet pd att vara registrerade for rditt verksamhet.

Kammarritten i Sundsvall har i tvd domar® underként forfarandet och beslutat att upphandlingen
ska goras om. Savitt kammarritten konstaterat syftade kravet pa registrerat verksamhetsféremal till
att anbudsgivarna skulle bedriva verksamhet inom det omrade som upphandlingen avser. Enligt
rdatten kunde det dock ifragasittas om detta krav ens var dgnat att tillgodose det avsedda dndamalet.
Den omstindigheten att en verksamhet har registrerats hos Bolagsverket medfor enligt rétten
nidmligen inte behorighet att utdva den aktuella verksamheten och séger inte ndgot om bolaget
faktiskt utovar den verksamhet som registrerats. Leverantorer som bedriver personaluthyrning inom
olika omraden har inte, utan att @ndra sin registrerade verksamhet, givits mojlighet att uppfylla
kravet dven om de faktiskt skulle bedriva personaluthyrning inom sjukvardsomradet. Sasom kravet
formulerats riskerar det enligt kammarritten bedomning saledes att stinga ute anbudsgivare som de
facto bedriver uthyrning av sjukvardspersonal. Det hade enligt ritten inte heller framkommit nagon
motivering till varfor anbudsgivare som bedriver personaluthyrning inom dven andra personalkate-
gorier dn sjukvardspersonal skulle vara oldampliga som leverantorer av sjukvardspersonal. Syftet
med kravet borde sdlunda ha kunnat uppnéas genom andra mindre konkurrensbegriansande
alternativ, varfor kammarritten fann att kravet i den tolkning det saledes har givits gar utéver vad
som dr nddvindigt och dérfor strider mot proportionalitetsprincipen.

I det aktuella forfarandet bitriddes Kommunerna av den Gemensamma ndmnden for upphandlingssamverkan och forvaltningen Upphand-
lingscenter vid Ludvika kommun.

Upphandlingen ”Bemanningstjénster arbetsterapeut, fysioterapeut/sjukgymnast — 2019” (dnr GNU 2019/95) avser ingdende av ramavtal om
I6pande avrop av bemanningstjédnster for tillfdllig inhyrning av personal inom yrkeskategorierna arbetsterapeut, fysioterapeut/sjukgymnast.
Forfarandet paborjades genom meddelande om upphandling: ”Sverige-Ludvika: Sjukgymnasttjcinster (2019/S 125-306778) Sociala tjiinster och
andra sdrskilda tjdnster” som skickades den 27 juni 2019 for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och i databasen TED.

Se Upphandlingsdokumentet, punkten 3.4.

Upphandlingscenter Falun, Borlidnge-regionen, dokumenten: “Tilldelningsbeslut enligt lagen om offentlig upphandling 12 kap. 12 §” daterat den
1 oktober 2019 samt "Upphandling avseende Bemanningstjinst arbetsterapeut, fysioterapeut/sjukgymnast 2019 (dnr. GNU 2019/95).

5 Se 4 kap. 1 § samt 5 § jamford med 10 kap. 5 § patientsékerhetslagen (2010:659).

6 Kammarritten i Sundsvalls domar av den 27 februari 2020 i mal nr. 3220-19 och 3224-19.
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Riittslig reglering
Med upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med ekono-
miska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphand-
lande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjénster mot erséttning.
Upphandling av tjdnster som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Bestdmmelserna dr en f6ljd av bl.a. kraven pa eta-
bleringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).
Lagen &r generellt tillimplig pa atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
anskaffa varor och tjinster genom tilldelning av ett kontrakt.’
Kommunala myndigheter utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande
myndigheter som obligatoriskt maste folja lagens bestimmelser. P4 motsvarande sitt utgor enligt
1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjénster leverantorer,
som ska limnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att ldimna anbud.

Upphandling av sjukgymnasttjdnster (CPV 85142100) och bemanningstjinster for enskilda (CPV
98513100) ska oavsett kontraktsvérdet handldaggas enligt 19 kap. LOU.10 Syftet med lagen och de
aktuella bestimmelserna &r bland annat att sdkerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets
bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Det har dérfor i 4 kap. 1 §
LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade principer som ska iakttas vid offentlig upphandling,
déribland krav pa likabehandling och proportionalitet.'! De grundliggande principerna har inforts
for att d@ven omfatta forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket.!?

Av kravet pa proportionalitet foljer att villkoren for upphandling ska sta i proportion till det
behov som ska tickas och de mal som efterstrivas med forfarandet. '3 Proportionaliteten ska
vanligen provas i tre steg. Det forsta av dessa steg innefattar fragan om atgirden dr dgnad att
tillgodose det avsedda dndamalet. Det andra steget utgors av en provning av om den dr nodvindig
for att uppna det avsedda dndamalet. Till sist bedoms om den fordel som det allménna vinner star i
rimlig proportion till den skada som atgédrden fororsakar berdrda enskilda intressen.!*

Foremdlet for den verksamhet som bedrivs i ett aktiebolag ska enligt 3 kap. 1 § forst stycket 3
aktiebolagslagen (2005:551) anges till sin art i bolagsordningen. Bestdmmelsen avser i forsta hand
att reglera styrelsens och den verkstillande direktren interna befogenhet i forhallande till dgarna.
Bolagets styrande och verkstillande organ far nimligen inte ga utéver det som bolagsstimman i
bolagsordningen angivit som en yttre ram for verksamhetens bedrivande. Genom publicitet av
bolagsordningen, som &r allmént tillginglig hos Bolagsverket, informeras dven utomstaende om
ramen for bolagets verksamhet. Avtal som styrelsen eller verkstéllande direktoren ingar utanfor
bolagets registrerade verksamhetsforemal medfor normalt inte for bolaget bindande verkan.

7 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG.

8 Sel kap. 2 § jaimford med 2 kap. 13 § LOU.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, r ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-kommissionen, GD
XV/B/4) — se vidare 4 kap. 19 § LOU samt Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en
gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis &ndrad lydelse sedan 2008.

10 e 19 kap. 1 § samt bilagan 2 a till LOU.

De grundliggande principer som hir &syftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF — (tidigare
EG-fordragets art. 28—30 och 43-55 EG). Angéende de grundldggande principernas innebérd, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop.
2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU.

Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 19 oktober 2018 i mal nr. 3038-17 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord — dnnu inte
refererat i HFD.

Se prop. 2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s. 91
Se bl.a. HFD 2016 ref. 37 och RA 1999 ref. 76; jfr. EU-domstolens dom i Contse (C-234/03) EU: C:2005:644.
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Verksamhetsforemalet brukar darfor i bolagsordningen anges i 6vergripande ordalag till sin art och
innebord, for att dirmed undvika dndring hos Bolagsverket vid varje smirre omldggning av
verksamheten. Det anses till och med bolagsrittsligt olampligt med alltfor inskrdnkande eller
exemplifierade verksamhetsféremal i bolagsordningen.

Bestimmelsen i aktiebolagslagen innefattar inte ndgon begriansning av vad som kan anges till
foremal for bolagets verksamhet och en beslutad registrering i Bolagsregistret medfor inte i sig
nagon sdrskild behorighet for bolaget att bedriva viss verksamhet, utover vad som ovan noterats om
de verkstillande organens interna befogenheter. Det gar darmed inte att utifran ett bolags registre-
rade verksamhetsforemal Gverhuvudtaget dra nagra slutsatser om bolagets erfarenhet eller
kompetens inom aktuellt verksamhetsomrade.

Personal dr ett overordnat begrepp (hyperonym) som innefattar alla slags personalgrupper
(hyponymer), exempelvis arbetsterapeuter och fysioterapeuter/sjukgymnaster. Ett aktiebolag som ir
registrerat for att bedriva personaluthyrning har saledes till foremal for sin verksamhet att bedriva
uthyrning av all slags personal, inbegripet dven personal inom sjukvérden.

Foremalet for bolagets verksamhet ska inte sammanblandas med verksamhetens syfte. Foremalet
ar det medel varigenom syftet uppnas. Bolagens affarsverksamhet bedrivs i de flesta fall, och
alldeles oberoende av verksamhetsforemalet, i syfte att generera Gverskott for att bereda dgarna
mojlighet till vinst. Aven annat, exempelvis ideella syften kan komma ifriga men bor i sa fall
sdrskilt anges i1 bolagsordningen.

Registrering av verksamhetsforemalet forekommer enbart for aktiebolag. Andra associations-
former sasom handels- och kommanditbolag och féreningar saknar motsvarande registreringskrav
eller ens registreringsmajlighet. Inte heller stiftelser har ndgon sadan mojlighet att registrera
verksamhetsforemalet.

Yttrande

Upphandlingscenter vid Ludvika kommun (hér angivet som Upphandlingscenter) har yttrat sig dver
en promemoria med en preliminédr bedomning som upprittats i drendet, och bl.a. anfort foljande.
”Den 27 februari 2020 erhdll Upphandlingscenter en dom fran Kammarritten med malnummer
3220-3223- 19, dédr upphandlingen avseende Arbetsterapeuter och fysioterapeuter ska goras om.
Upphandlingscenter anser att Forvaltningsrittens dom [dédr 6verprovningsansokan avslogs] dr
betydligt mer balanserad och korrekt. Det ska dven tilldggas att tolkningen av 14 kap. 2 § LOU inte
ar belyst i réttspraxis forrdn nu. Upphandlingscenter har dirmed, trots Konkurrenskommissionens
ifrdgasittande avseende Upphandlingscenters kompetens inom upphandlingsomradet, en kompetens
motsvarande forsta instans i rittsordningen, det vill siga, Forvaltningsritten i Falun. Vidare framfor
Konkurrenskommissionen kritik mot den gemensamma né@mnden fér upphandlingssamverkan som
utfor upphandlingar f6r sju kommuner i Dalarna genom delegation fran respektive kommunfull-
miktige. Utdver detta benimner Konkurrenskommissionen denna nimnd for bitrdde”. Om kritiken
avser namnden som sadan eller varje enskild medarbetare, framgar inte av skrivningen. Det blir
darfor svart att bedoma om Konkurrenskommissionen onskar ett svar eller om de endast 6nskar
framfora sina asikter. Upphandlingscenter dr av asikten att felaktigheter avseende en upphandling
hanteras inom den i Sverige faststéllda rittsordningen av de faktiska myndigheter som &r satta att
hantera just sadana drenden”.!5

15 Upphandlingscenter Falun Borldnge-regionen, Yttrandet ”Svar pa skrivelse fran Konkurrenskommissionen, daterat den 8 april 2020 (dnr. GNU
2019/95).
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Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunerna &r vid sina anskaffningar skyldiga att folja LOU och de grundlidggande principerna
om bland annat likabehandling och proportionalitet. Av utredningen framgar att Kommunerna
bitritts av den gemensamma ndmnden for upphandlingssamverkan och Upphandlingcenter vid
Ludvika kommun vid en upphandling av bemanningstjinster. I samband med denna upphandling
har Kommunerna stillt krav pa att anbudsgivarna ska vara registrerade hos Bolagsverket for att
bedriva just uthyrning av personal inom sjukvarden, samt kunna visa detta genom en kopia av
gillande registreringsbevis.

Som kammarritten mycket tydligt konstaterat’ kan det séttas ifréga om kravet ens &r fignat att
tillgodose det avsedda dndamalet, att Kommunerna ska kunna forvissa sig om att anbudsgivarna
verkligen bedriver sadan verksamhet som upphandlingen avser.

Kravet och Kommunernas aktuella tillimpning synes ndrmast grunda sig pa ren okunnighet om
verksamhetsforemalets funktion i det bolagsrittsliga systemet. Den omstidndigheten att en viss
verksamhet finns registrerad hos Bolagsverket medfor namligen inte i sig nagon sirskild behorighet
for det registrerade bolaget att utova den aktuella verksamheten och siger heller inte nagot om att
bolaget faktiskt utovar den verksamhet som registrerats. Aktiebolagslagens bestimmelser syftar
heller inte till att reglera bolagens lamplighet att limna anbud vid offentlig upphandling. Sadan
kunskap kan istdllet erhallas pa genom inhdmtning av referensattester eller motsvarande intyg om
tidigare utférda uppdrag eller annans aberopade kapacitet.!6

Upphandlingen avser bemanningstjinster for tillfdllig inhyrning av personal inom yrkeskate-
gorierna arbetsterapeut, fysioterapeut/sjukgymnast. Det finns inget formellt hinder for aktiebolag
som ir registrerade for uthyrning av personal i allménhet, utan nirmare specifikation av just per-
sonal inom sjukvdrden, att 1amna anbud pa de tjanster som upphandlingen avser. Tva sddana bolag,
Anbudsgivare A och B har dock diskvalificerats fran fortsatt deltagande och att fa sina anbud
antagna 1 upphandlingen.

Aven leverantorer, som exempelvis stiftelser eller foreningar, vars verksamhet inte bedrivs i aktie-
bolagsform riskerar att pa motsvarande sitt uteslutas genom den inskrinkning som kravet innebir.
Kommunerna har i upphandlingen bitritts av vad som utgivits for att vara en professionell upp-

handlingsorganisation. Trots detta bitrdde har Kammarritten i Sundvall, som hogsta provnings-
instans i det aktuella fallet, lagakraftvunnet funnit att Kommunerna brutit mot de grundlidggande
principerna om likabehandling och proportionalitet. Den aktuella lagovertriddelsen har salunda
hanteras inom den i Sverige faststéllda rittsordningen av de faktiska myndigheter som &r satta att
hantera just sadana drenden. Det finns ddrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunerna,
som hdrigenom snedvridit eller riskerat snedvrida konkurrensen. Kommunerna behdver uppenbar-
ligen se Over sin upphandlingskompetens.

16ge 19 kap. 2 § jamford med 14 kap. 2 och 6 § LOU. Se édven 19 kap. 18 § LOU; jfr. 15 kap. 11 § LOU.



