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BAKGRUND

Uppsala kommun har genomfort en upphandling avseende drift av vérd- och
omsorgsboendena Sévjahus, Hasselparken, Arstagarden, Dalbyhemmet,
Hagundagéarden, von Bahr, Granbommen, Lillsjégérden och Skogsgarden,
dnr ALN-2016-0068 (upphandlingen). Kommunen har i tilldelningsbeslut
antagit anbudet frén Private Nursing Sweden AB (Private Nursing).
Frosunda Omsorg AB (Frésunda) har ansékt om Gverprovning av upphand-

lingen. Kommunen beslutade den 5 juni 2017 att avbryta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Private Nursing

Private Nursing ansdker om dverprovning av avbrytandebeslutet och yrkar
att beslutet ska upphévas samt att upphandlingen ska aterupptas och slut-

foras. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. f6ljande.

Personalfrsdrjning 4r ett generellt problem inom omsorgen, savil i privat
som i offentlig verksamhet. Forhéllandet att verksamhetschefer ibland slutar
kan knappast komma som négon chock och star inte i strid med tvingande
lagstiftning. I 29 § hélso- och sjukvérdslagen (1982:763), som numera &r
upphivd, anges endast att det ska finnas nigon som svarar for verksamheten
(verksamhetschef). Motsvarande bestdmmelse finns i 4 kap. 2 § forsta

stycket hilso- och sjukvardslagen (2017:30).

Av de uppgifter som finns tillgéngliga i malet framgér inte att nigon av
de verksamheter som upphandlas stér utan verksamhetschef. Den
organisatoriska indelningen inom ramen for en och samma verksamhet kan

komma att behdva anpassas efter tillgangen pé verksamhetschefer. Om t.ex.
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tvé boenden inom ramen for en och samma verksambhet tappar en av tva
verksamhetschefer #r det rimligt att verksamheten organiseras s att inget
av boendena stér utan chef. Omstéindigheten att antalet verksamhetschefer
varierar dr inte ett godtagbart skél for att avbryta upphandlingen.
Kommunen har inte visat att det finns ndgra personalf6rsorjningsproblem

eller ngra risker for patientsékerheten.

Savitt framkommit #r det endast Aleris Omsorg AB (Aleris) som uttrycklig-
en angett att foretaget inte vill forlinga det direktupphandlande avtalet.
Aleris driver idag Hasselparken och Arstagérden. Foretaget kommer att
starta upp ett nytt dldreboende. Verksamhetschefen pa Arstagérden har
avslutat sitt uppdrag och blivit ansvarig for det nya boendet. Aleris val att
inte forldnga avtalet beror uteslutande pa att foretaget saknar afféirsméssiga

incitament att férldnga avtalet, inte pa de av kommunen péstddda grunderna.

Vidare #r det osannolikt att kommunens 6vertagande av verksamheterna
16ser eventuella personalproblem. Kommunen har givetvis inte verksam-
hetschefer som star stand-by for att omedelbart hoppa in och fylla vakanser.
Kommunen utgér fran att 6vrig personal pa boendena i1 hog utstréckning
kommer att 6verga till en anstéllning hos kommunen. Det kan inte
garanteras att sd sker och &ven kommunen riskerar att {3 personal-
forsorjningsproblem. Det &r rimligt att anta att befintlig personal dven
fortséttningsvis vill arbeta i privat regi, bl.a. pa gruﬁd av konkurrenskraftiga
loner. Ett privat 6vertagande skulle formodligen 6ka chanserna for att

personalen stannar kvar.

Det bista sittet att trygga driften av boendena pa lang sikt 4r att fullfolja
upphandlingen. En sadan 16sning dr &ven ur ett upphandlingsréttsligt
perspektiv den mest proportionerliga. I syfte att sikra personalf6rsorjningen
under den tid som &terstér kan de direktupphandlande avtalen f6rléngas.

Risken for att en upphandling kan komma att 6verprovas &r ndgot som den
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upphandlande myndigheten kan forutse och som maéste tas i beaktande vid
utformningen av en upphandling. En upphandlande myndighet kan dock
inte anses vara skyldig att forutse en fordrgjning dér malet i forsta instans
drar ut ovanligt linge p4 tiden eller nir mélet vandrar genom flera instanser.
Under sddana forhallanden torde direktupphandlingar vara tilldtet i syfte att
18sa de problem i fraga om t.ex. driftstérningar m.m. som dverprévningen
ger upphov till. Skilen for direktupphandling kan ségas oka i takt med att

dverprovningsprocessen drar ut pé tiden.

Kommunen har inte anfort ndgon omstéindighet som talar {or att omsorgs-
behovet inte kan ordnas genom direktupphandling &ven fortséttningsvis
under dverprévningsprocessen. Om kommunen har mojlighet att driva
verksamheterna i egen regi framstar det som omotiverat att upphandla

frén forsta borjan. Beslutet framstar som oproportionerligt med hénsyn till
mojligheterna att vélja andra mindre ingripande 18sningar. Det saknas allts

godtagbara skl for att avbryta upphandlingen.

Private Nursing vann samtliga boenden i upphandlingen varav endast tre &r
foremal for tvist i 6verprovningsmalet. I avvaktan pé att det mélet avgors
foreligger det alltsd inte nagra storre oklarheter for personalen vem som
blir ny leverantor, det blir antingen Private Nursing eller Frésunda. Vid
forvaltningsrittens besked den 18 maj 2017 att 6verprévningsmalet inom
kort var klart for avgérande hade mélet handlagts under knappt éﬁa
maénader. Malet dr komplicerat vilket askadliggors av att parterna lagt stor
omsorg pa att utveckla sin respektive talan. Dessutom hade mélets hand-
laggningstid strickt sig dver storhelger. Handldggningstiden far mot denna
bakgrund anses vara skilig. Det 4r anmérkningsviért att kommunens
avbrytandebeslut kom i direkt anslutning till att forvaltningsrétten meddelat

att malet snart var klart f6r avgorande.
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Kommunen anfor att direktupphandlande avtal 16per ut den 30 september
och 1 november 2017. Kommunen har dock redan i april 2017, dvs.

innan avbrytandebeslutet fattades, forldngt de direktupphandlande avtalen
ytterligare med bade de privata utovarna och den egna regin. Direktupp-
handlande avtal l6per s&ledes fram till och med den 31 december 2017,
31 januari 2018 och 1 februari 2018.

Vid tiden for avbrytandebeslutet var det sju respektive atta manader kvar till
utgangen av de direktupphandlade avtalen. Den ar ungefér lika ldng tid som
kommunen ursprungligen avsatte fran tilldelningsbeslutet till preliminér
avtalsstart. Enligt kommunen inkluderar den tiden &ven berdknad for-
drojning pa grund av ett eventuellt dverprovningsforfarande. Med tanke pa
att avtalen forlingts ytterligare och alltjimt l6per under ett antal manader
saknade kommunen, vid tidpunkten for avbrytandebeslutet, fog for den pa-
stddda uppfattningen att det skulle kunna uppst4 tidsbrist avseende en sdker
verksamhets6vergang eller eventuella risker for patientsékerheten. Detta
med s#rskilt beaktande av att domstolen precis fore meddelat att mélet var
klart for avgdrande. Beslutet att avbryta upphandlingen framstér siledes

som dnnu mer osakligt.

Aven om domstolen skulle finna att kommunen har fog for att avbryta upp-
handlingen avseende en eller ett par verksamheter, kan skil for avbrytande
knappast ha foreleget betriiffande samtliga verksamheter. Detta géller
sarskilt for de verksamheter som bedrivs i kommunens egen regi.
Kommunen

Kommunen anser att ansokan ska avslas och anfor i huvudsak f6ljande.

Nir upphandlingen dverprévades genomfordes en direktupphandling och

avtalen med befintliga driftentreprenérer forléngdes i avvaktan pa en
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lagakraftvunnen dom. Befintliga avtal férldngdes pa oftréndrade villkor och
avtalsperioden varierande mellan den 30 september — 1 november 2017.
Under véren 2017 har det uppstéatt oro i de aktuella verksamheterna till £61jd
av att Sverprovningen dragit ut pa tiden. Nér det giller de verksamheter som
bedrivs av Vardaga Aldreomsorg AB har verksamhetscheferna pé respektive
boende slutat och foretaget har haft svart att rekrytera nya chefer pa grund
av den osikerhet som foreligger. Kommunen har fatt uppgift om att en verk-
samhetschef har anstillts, men att Svriga tva tjénster dr vakanta. Aleris, som
ansvarar for driften av tva verksamheter, har informerat kommunen att fore-
taget inte kommer att medverka till ytterligare forlangning av befintligt av-
tal. Vad giller den verksamhet som Victum AB ansvarar for har kommunen

fatt information om att verksamhetschefen kommer att arbeta halvtid.

Det ir oerhért viktigt for patientsikerheten att en verksamhetschef som
uppfyller kompetenskraven finns pé plats. Verksamhetschefen &r den som
bér ansvaret for verksamheten och ska sikerstilla patienternas behov av
trygghet, kontinuitet, samordning och sikerhet i vdrden. Omsténdigheten
att flera verksamheter har tappat sina verksamhetschefer dr déarfor ett stort
problem. Det &r inte méjligt, som Private Nursing menar, att dndra den
organisatoriska indelningen i verksamhetsomrédena efter tillgngen pa
lampliga chefer eftersom de aktuella leverantérerna inte tillhér samma
organisation. Férekomsten av lamplig verksamhetschef &r sé viktig att
avsaknad av verksamhetschef innebér ett kontraktsbrott vilket kan leda till
hdvning av pagaende avtal om bristen inte atgérdas. En av grundpelara for

patientséikerheten &r att det finns kvalificerade verksamhetschefer.

Det #r generellt sett svért att rekrytera kompetent personal — inte bara pé
chefsniva — till vard- och omsorgsboenden. Flertalet chefer har slutat eller
kommer att ha slutat innan avtalen 16per ut, vilket &r en anmérkningsvért
stor andel. Problemen med att behalla och rekrytera personal har forstarkts i

de aktuella verksamheterna och situationen eskalerade under april och maj
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2017. Problemen hade foranletts av drjsmalet och osikerheten avseende
dverprévningsprocessen. Bemanningsproblemen &r sannolikt ocksa ett
resultat av att verksamhetschefer har forsvunnit och att oron i personal-

grupperna inte kunnat stévjas.

Oron skulle inte ha ddmpats om kommunen tillf#lligt tagit 6ver verk-
samheten. Det som kriivdes var ett tydligt besked om vad som kommer att
h#nda framéver. Med anledning av de oroligheter som uppstéatt skrev
kommunen till férvaltningsritten den 9 maj 2017 och begérde skyndsam
handlidggning av verprovningen. I svar den 18 maj 2017 angavs att mélet
inte var klart for avgorande och att ytterligare kommunicering skulle ske,
men att méalet bedomdes vara klart for avgorande inom kort. Mot bakgrund
av det redan langa drojsmalet, osikerheten vad géller tidpunkten for nér
dom meddelas, risken for att domen 6verklagas och omsténdigheten att i
vart fall en av de befintliga leverantérerna inte ville forldnga avtalet
ytterligare en gang, fattades beslutet att avbryta upphandlingen och dverléta

driften till kommunen.

Kommunen &r ytterst ansvarig for vélbefinnandet hos kommunens med-
borgare dven om verksamheten upphandlas. Kommunen har dérfor ansvar
for att forebygga och forhindra att situationer uppstér dér den som dr
beroende av kommunens bistand far illa. Det kan inte vara rimligt att
kommunen ska behova invinta faktiska effekter i form av konkret och akut
personalbrist eller vardskador. Det dr risken for patientsékerheten som maste

vara avgorande.

Naturligtvis kan det finnas personal som inte vill arbeta i kommunal regi
och som d#rfor tackar nej till att 6verga till en anstillning hos kommunen.
P& motsvarande sitt kan det finnas persohal pa kommunala boenden som
inte vill arbeta privat. Det &r osékerheten, snarare &n vem som tar ver, som

har skapat bemanningsproblematiken. Det &r i forsta hand beskedet om vad
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som kommer att hinda som kan skapa lugn i verksamheten. En kortare for-
langning av de befintliga avtalen skulle inte rdda bot pa den osékerhet om
framtiden som har orsakat rekryteringssvarigheterna. Kommunen har
dessutom forstatt att ett flertal befintliga leveranttrer inte har nagot intresse
av att fortsétta driva verksamheterna under en 6vergangsperiod bl.a. pa

grund av svérigheterna att rekrytera personal.

Det hade inte varit m&jligt att verfora verksamheterna till kommunal drift
under en 6vergéngsperiod. Detta hade fortfarande varit en tillfallig 16sning
med risker for patientsikerheten pa grund av svérigheterna att behélla och
rekrytera personal. Dérutover innebér ett dvertagande av dldreboenden ett
omfattande arbete med t.ex. dverforing av information om enskilda brukare.
Det fanns inte ndgon mindre ingripande atgérd som kommunen hade kunnat
vidta. Ett langsiktigt Gvertagande av verksamheterna i egen regi dr den

16sning som kan trygga dessa verksamheter ur ett patientperspektiv.

Kommunen har varken kunnat férutse att s& ménga verksamhetschefer
skulle sluta innan dvertagandet eller oron i personalgrupperna. Under séddana
dndrade forhéllanden méste det finnas méjlighet for kommunen att avbryta
pégéende upphandling. Beslutet att avbryta upphandlingen féranleddes av
en reell oro for patientsiikerheten och de enskilda brukarnas vilbefinnande.

Kommunen har haft sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen.
SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, ALOU, upphévdes i samband
med att lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, tridde i kraft
den 1 januari 2017. Enligt 6vergéngsbestdmmelserna till LOU géller den
upphévda lagen for sddan upphandling som har pibérjats fore ikraft-
tradandet. Eftersom upphandlingen har pabérjats fore den 1 januari 2017 &r

ALOU tillamplig i malet.
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Frosunda har inkommit med tva yttranden i forevarande mal och anfort att
partstillning inte begérs och att inget yrkande framfors. Samtidigt uppger
Frosunda att bolaget utgér frén att domstolen beaktar vad som bolaget anfor
vid sin prévning av mélet. Férvaltningsritten har inte berett Frosunda
tillfdlle att yttra sig i malet. Forvaltningsrétten har inte heller berett

Private Nursing eller kommunen tillfille att yttra sig 6ver Frosundas inlagor.

Saledes kan dessa inlagor inte ses som processmaterial i mélet.

Fragan i malet &r om det har funnits forutsittningar for kommunen att

avbryta upphandlingen pé de av kommunen angivna grunderna.

En upphandlande myndighet har enligt EU-domstolens praxis ingen
skyldighet att fullfolja en pabdrjad upphandling (C-92/00 HI). EU-
domstolen har vidare uttalat att beslut att avbryta en upphandling inte &r
forbehallet undantagssituationer eller d& det finns tungt végande skél
(C-27/98 Fracasso och Leitschutz). Ett beslut att avbryta en upphandling
maste dock vila pa sakligt godtagbara skl och far inte vara godtyckligt
(RA 2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43). Vidare maste ett sidant beslut vara
forenligt med de grundldggande reglerna i fordraget och de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling (C-92/00 HI). Det &r den
upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att det foreligger
sakligt godtagbara skl for ett avbrytande (se t.ex. Kammarritten i Stock-
holms dom den 23 januari 2013 i mal nr 4691-12).

Férvaltningsritten konstaterar att det som huvudregel inte kan anses fore-
ligga sakligt godtagbara skil om ett beslut att avbryta en upphandling endast
foranleds av en ans6kan om 6verprovning av upphandling (jfr Kammar-
rétten 1 Jonkoping dom den 15 december 2017 i mél nr 2053-17). Forutsétt-
ningarna for en upphandling kan dock till f6ljd av oférutsedda héndelser

komma att #indras under upphandlingens gang. Beroende pa héndelsernas art
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skulle detta kunna vara sakligt godtagbara skal for ett avbrytandebeslut (jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 23 januari 2013 i mal nr 4691-12).

Frosundas anstkan om &verprévning av upphandlingen inkom till
forvaltningsritten den 3 oktober 2016 och processen hade pagétt i lite drygt
atta ménader nir kommunen beslutade att avbryta upphandlingen den 5 juni
2017. Handldggningen i férvaltningsrétten hade da pagatt under ldngre tid

dn vad en dverprovningsprocess vanligtvis tar i forsta instans.

I malet &r det ostridigt att Aleris, en av de nuvarande leverantérerna, har
meddelat att foretaget inte vill forldnga befintliga avtal. Private Nursing har
inkommit med handlingar som visar att de direktupphandlande avtalen
avseende boendena forldngdes i april 2017 fram till och med den 31 decem-
ber 2017, 31 januari 2018 respektive 1 februari 2018. Med andra ord var det
ungefir sju respektive atta ménader kvar till utgdngen av de direktupp-
handlande avtalen nir kommunen fattade beslutet om att avbryta upp-

handlingen.
Mot denna bakgrund gor férvaltningsritten féljande bedémning.

Forvaltningsritten konstaterar att det ligger i sakens natur att det forvintade
utfallet fr&n en upphandling kan orsaka oro och osékerhet hos personalen
som arbetar i den upphandlande verksamheten. Detta &r ndgot som den
upphandlande myndigheten har att rikna med nér ett upphandlings-
forfarande inleds. Enligt kommunen har det varit svéart att rekrytera och
behalla kompetent personal till vard- och omsorgsboendena under upp-
handlingstiden. Det har dven visat sig vara svart att rekrytera verksamhets-
chefer till boendena. Eftersom boendena har haft olika huvudmaén har det
inte varit mojligt att samordna chefsfunktionerna for att kortsiktigt fylla led-
ningsméssiga vakanser. Det férefaller inte heller ha varit mojligt att rdda bot

pa verksamhetsproblemen genom ytterligare forlangning av befintliga avtal
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eller genom att tillfilligt 1ata kommunen 6verta de verksamheter som upp-
handlingen avser. Personal- och ledningsproblemen eskalerade under véren
2016 och utgjorde till slut ett allvarligt hot mot patientsikerheten pa boen-
dena. Enligt forvaltningsrittens beddmning har det inte varit mojligt for
kommunen att f5rutse den negativa utvecklingen vad géller personal-

forsorjningen pa boendena nér upphandlingen paborjades.

Med hinsyn till de forindrade verksamhetsforutséttningarna som fram-
kommit under det aktuella upphandlingsforfarandet finner forvaltningsrétten
att kommunens beslut att avbryta upphandlingen inte framstir som god-
tyckligt och har fattats p& grundval av sakligt godtagbara skl vad géller
patientsikerheten pa vérd- och omsorgsboendena. Det har inte framkommit
att nagon av de grundldggande principerna i gemenskapsritten har dver-
trétts. Ansokan om dverprdvning av kommunens avbrytandebeslut ska

darfor avslas.

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

Klas Innerstedt

ridman

Malet har beretts av foredragande juristen Anderz Eriksson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
avgobrande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller 1amnas dll forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgodrandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-

ningsritten inom tre veckor frin den dag di -

klaganden fick del av avg6randet. Om avgoe-
andet har meddelats vid en muntlig forhand-
ling, eller det vid en sidan férthandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig patt riknas tiden f6r
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen {6r Gverklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag,

Provningstillstand i kammarritten

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivia fktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit 4ll,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas
gir att bed6ma riktigheten av det shut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av

rattstillimpningen att 6verklagandet provas

av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att pr6va
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens avgrande fast. Det 4r
diarfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prOvningstillstdnd boér meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med Gverklagande ska innehilla

1.

Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arhetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis f6r
Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonmummer till arbetsplatsen och -
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har lamnats tidigare i
milet och fortfarande 4r aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
dndras, ska indringen utan dréjsmal
anmdlas tll kammarratten.

uppgift om det avgbrande som Gver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mil-
nummer samt dagen f6r avgbrandet,

de skal som klaganden anger tll st6d for
en begiran om prSvaingstillstind,

den andring av {Grvaltingsrittens
avgorande som klaganden vill £3 till stdnd,

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

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden for

Sverklagande av rittens avgdrande har 1opt ut.

Dettz giller mil om GverprSvning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och -
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pd
forsvars- och sikerhetsomridet,

 lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
f6rs61jningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Eitt 6verklagande av
rittens avgdrande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan ni vinda er till fGrvaltnings-

ratten.
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