FORVALTNINGSRATTEN DOM
T UPPSALA 2014-01-14
Meddelad i
Uppsala
SOKANDE

- Capio AB, 556518-9692

Ombud: Advokat Johan Carle
Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB
Box 1711

111 87 Stockholm

Sida 1 (9)
Mal nr
3601-13 E
Enhet 1

KONKURRENSVERKET

MOTPART 2016-01- 15
Landstinget Vistmanland Avd
Ombud: Advokat Morvarid Dorkhan Nilsson Dnr
Baker & McKenzie Advokatbyrd KB KSnr .
Aktbil
Box 180
101 23 Stockholm
SAKEN
Offentlig upphandling, LOU
DOMSLUT
Forvaltningsritten avslar Capio AB:s anstkan.
Dok.Id 103910
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-16 73 43 méndag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se  08:00-16:00




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Lahdstingsstyrelsen 1 Landstinget Vastmanland (landstinget) har den

19 juni 2013 beslutat att ge landstingsdirektoren i uppdrag att genomfora
en riktad upphandling mot icke-vinstdrivande virdaktérer avseende driften

av en akutmottagning (beslut § 170).

Capio AB (Capio) yrkar att landstingsstyrelsens beslut upphévs och att
landstingets riktade upphandlingvtill icke-vinstdrivande vardaktorer avse-

ende drift av akutmottagning ska goras om.

Landstinget yrkar i forsta hand att ans6kan om 6verprovning ska avvisas.

Landstinget yrkar i andra hand att anskan om Sverprévning ska ogillas.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Capio

Capio anftr foljande till stéd for sin talan. Landstinget har beslutat att in-
leda ett upphandlingsforfarande for att méjliggora ett avtal med en icke
vinstdrivande vardaktor avseende driften av en akutmottagning. Beslutet
har ndtt marknaden med samma effekt som om landstingets syfte med of-
fentliggorandet hade varit att anskaffa det som beslutet avser. Det bor dér-
med vara uteslutet att i nuldget betrakta beslutet som ett led i landstingets
rent interna verviganden och frberedelser infér en upphandling. Beslutet
om att genomfora upphandlingen som en riktad upphandling till icke-
vinstdrivande vardaktor utgdr dven ett val av upphandlingsforfarande, samt
medfOr réttsverkningar for de leverantérer pA marknaden som skulle kunna
vara intresserade av att driva den aktuella akutmottagningen. De vardakts-
rer pd marknaden som &r vinstdrivande utesluts ddrmed tydligt och ovill-
korligen fr&n att konkurrera om kontraktet avseende upphandlingen. Det ér
némligen helt klart att landstinget inte kommer att beakta ett anbud frén
Capio i upphandlingen. Syftet med Capios anstkan om &verprévning av

upphandlingen &r att Capio ska f m&jlighet att konkurrera om kontraktet i
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upphandlingen. Mot bakgrund av det ovanstéende #r LOU tillamplig pa
upphandlingen.

Det av landstinget fattade beslutet medfér ett fsrbud for vinstdrivande fore-
tag att delta i aktuell upphandling och strider séledes mot likabehandlings-
principen i 1 kap. 9 § LOU. En grundlidggande effekt av likabehandlings-
principen 4r att alla som p& marknaden tillhandahéller varor, tjénster eller
byggentreprenader, det vill séiga leverantorer enligt 2 kap. 11 LOU, har ritt
att delta i en offentlig upphandling. Bestdmmelsen goér inte ndgon skillnad
pé den som bedriver sin verksamhet i syfte att skapa vinst eller den som ér
icke-vinstdrivande. Redan av detta skél strider det mot LOU att uppstilla
ett forbud for vinstdrivande foretag att delta i upphandlingen. Av EU-
domstolens avgorande i mal C-305/08 (CoNISMa-domen) framgér att det
ir otillatet att forbjuda leverantorer som i huvudsak #r icke vinstdrivande,
sésom till exempel universitet och forskningsinstitut, frén att delta i upp-
handlingsforfaranden. EU-domstolen uttalade att om dessa leverantorer far
erbjuda vissa tjanster pd marknaden, s& kan de inte forbjudas att delta i
upphandlingsforfaranden som avser tillhandahéllande av samma tjénster.
Av EU-domstolens praxis foljer séledes att det strider mot upphandlings-
reglerna att forbjuda vissa leverantérer baserat pd om det bedriver sin verk-

samhet i syfte att skapa vinst eller om de &r icke vinstdrivande.

Till £61jd av ovan nimnd Svertridelse har Capio lidit eller i vart fall riske-
rar att lida skada i den mening som avses i 16 kap. Forbudet for vinstdri-
vande foretag att delta i upphandlingen medfor att Capio inte tillats kon-
kurrera om avtalet i upphandlingen och dérmed inte har nigon méjlighet
att tilldelas uppdraget att driva den berdrda akutmottagningen. Capios
skada har konkretiserats och visats, varfor forvaltningsritten bér férordna
om att upphandlingen ska goras om (HFD mal nr 96-13). Landstingets for-
tydligande av begreppet “icke-vinstdrivande vérdaktér” framstar som kon-

struerat i efterhand och synes &ven brista i logik. Om avsikten med upp-
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handlingen hade varit att upphandlingen skulle vara Sppen for vinstdri-
vande vardaktorer som utgar frén sociala hinsyn i stérsta méjliga mén,
hade inte begreppet “icke vinstdrivande virdaktor” forekommit i lands-

tingsstyrelsens beslut.

Landstinget

Landstinget anfor f6ljande till stdd for sitt yrkande om att ansokan ska av-
visas. Det bestrids att LOU skulle vara tillimplig pa det av landstinget fat-
tade beslutet. Det bestrids vidare att ndgot upphandlingsforfarande skulle
ha paborjats. Inte heller har Capio lidit eller kan komma att lida skada pa
grund av beslutet. Att nagot upphandlingsforfarande 4nnu inte har pabér-
jats bekréftas dven av landstingsstyrelsens fortydligande daterat till den

2 oktober 2013. Beslutet innebir endast att det har gjorts rent interna Sver-
véiganden och forberedelser inom landstinget inf6r en upphandling. Nagot
forfrigningsunderlag har &nnu inte heller upprittats. Landstinget kan
komma att forst uppdra utférandet av en forstudie och det kan bli friga om
att 14ta intresserade aktorer delta i en s8 kallad request for information.
Beslutet har ingen rittslig verkan pa sétt som krévs for att Gverprévning
enligt LOU skall vara méjligt. Det forhallandet att landstinget verkar under
offentlighetsprincipen och att landstingsstyrelsens protokoll #r tillgingligt
f6r allménheten innebdr knappast att landstinget skulle ha tagit ndgon ex-
tern kontakt. Pastaendena, sdsom de far forstds, att landstinget skulle ha
viss leverantor i dtanke och att landstinget avser att teckna kontrakt med

négon leverant6r inom en snar framtid 4r grundldsa och bestrids.

Landstinget bestrider pastdendet om att landstinget skulle brustit i nigra
forpliktelser enligt LOU och gemenskapsritten. Landstinget bestrider att
en riktad upphandling enligt LOU till icke-vinstdrivande vardaktsr pa na-
got sitt skulle strida mot LOU eller de grundliggande upphandlingsritts-
liga principerna och gemenskapsritten. Det bestrids dven att Capio skulle

ha lidit eller riskerar att lida nigon skada till f5ljd av beslutet.
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Det é&r inte alls utrett att Capio inte skulle kunna delta i en kommande upp-

handling av primérvardsakut redan av det skélet att nigra kvalifice-

-ringskrav och andra krav inte har faststillts och #n mindre har manifeste-

rats 1 ngot forfragningsunderlag. I alla hiindelser torde Capios talan i fore-
varande mél vara dverspelad genom det beslut som Landstingsstyrelsen har
fattat vid sitt sammantride den 2 oktober 2013. I Landstingsstyrelsens pro-
tokollsutdrag frén den 2 oktober 2013 anges att Landstingsstyrelsen har

fortydligat det tidigare beslutet och benimningen “icke vinstdrivande vérd-

Joretag” respektive “en riktad upphandling”. Landstingsstyrelsen har

- salunda den 2 oktober 2013 beslutat att infor Valet av forfarande i samband

med upphandlingens pdbérjande tydliggora att med ”icke vinstdrivande
vardforetag” avses ett féretag som utgér fran sociala hinsyn i stérsta maj-
liga mén med respekt for det upphandlingsriittsliga regelverket, samt med
“riktad upphandling” avses en sedvanlig annonsering enligt tillimpligt
upphandlingsrittsligt regelverk dér &ven icke vinstdrivande vardforetag
enligt ovan uppmuntras delta i forfarandet. Genom dessa fortydliganden av
beslutet har det blivit &n mer tydligt att landstinget inte skulle ha brustit i
négra forpliktelser enligt LOU och gemenskapsritten.

DOMSKAL

Tilliimplig lagstiftning

Inledningsvis har ritten att ta stéllning till om de beslut som landstinget
fattat den 19 juni 2013 och den 2 oktober 2013 medfor att bolagets talan

kan provas som en anstkan om Sverprévning enligt 16 kap. LOU.

I landstingsstyrelsens protokoll den 19 juni 2013 anges fSljande.
Landstingsstyrelsen beslutar
- aft inrfitta en akutmottagning pa primérvardsnivd med &ppethal-
lande dagligen 09.00-23.00 med finansiering via vardvalssystemet,
samt
- att uppdra till landstingsdirekt6ren att genomfora en riktad
upphandling enligt LOU till icke vinstdrivande vardaktsr
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I landstingsstyrelsens protokoll den 2 oktober 2013 anges foljande.
Landstingsstyrelsen beslutar att infor valet av forfarande i samband med
upphandlingens p&borjande tydliggora att
a) med “icke-vinstdrivande vardféretag” avses ett foretag
som utgér fran sociala hinsyn i storsta méjliga mén med re-
spekt for det upphandlingsrittsliga regelverket

EU-domstolen uttalade foljande i mél C-26/03 (Stadt-Halle punkterna 34
och 35). Varje 4tgérd som vidtas av en upphandlande myndighet i samband
med en offentlig upphandling av tjénster och som faller inom det materi-
ella tillimpningsomradet och som kan ha rittslig verkan utgér ett beslut
som kan bli foremal f6r ansékan om Gverprévning, oberoende av om aktu-
ell atgérd vidtas inom ramen for ett formellt upphandlingsférfarande eller
inte. Ansckan om Gverprovning kan inte riktas mot sddana atg#irder som
endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som &r rent forberedande
och ryms inom ramen f6r den upphandlande myndighetens interna Gvervé-

ganden med sikte pé offentlig upphandling.

EU-domstolens uttalanden i Stadt-Halle-domen har #ven befiists i svensk
praxis. Av réttsfallet HFD 2013 ref. 5 framgér f6ljande. Nir det #r friga
om en viljeytiring frin den upphandlande myndighetens sida som har pas-
serat ett forberedande stadium och som kan fa réttsverkningar 4r det maj-
ligt for intresserade personer som p& ndgot sétt far kinnedom om viljeytt-

ringen att rikta en ansokan om Sverprdvning mot viljeyttringen.

Enligt forvaltningsréttens mening utgor de av landstingsstyrelsen fattade
besluten en viljeyttring om att uppdra till landstingsdirektéren att genom-
fora en upphandling av akutmottagning pa primirvardsniva. Viljeyttringen
medfor rattsverkningar for leverantérer pa den aktuella marknaden och
anses ddrmed ha passerat ett forberedande stadium. Besluten faller dirmed
inom rittsmedelsdirektivets tillimpningsomrade och kan alltsa bli foremal

for en ans6kan om dverprévning enligt 16 kap. LOU.
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Likabehandlingsprincipen

Av 16 kap. loch 2 § § LOU framgér att forvaltningsritten ska préva en
Onskan om atgérder fran en leverantSr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot
de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort attl leveranttren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att
den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dérvid giéller att réitten provar

endast de omsténdigheter sékanden har aberopat.

Capio anfor i forevarande mal att de ovan nimnda landstingsbesluten fér
till £6ljd att vinstdrivande leverantérer av vardtjénster exkluderas fran att
delta i aktuell upphandﬁng och att besluten ddrmed strider mot likabehand-
lingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Landstingets instillning #r att besluten
inte pa nagot sétt strider mot bestimmelserna enligt LOU eller gemen-
skapslagstiftningen och hénvisar till det fSrtydligande som framgér av det
senare beslutet. I det senare beslutet anges att med "icke vinstdrivande
vardaktor” avses ett foretag som utgar frén sociala hinsyn i stérsta mojliga
mén med respekt for det upphandlingsréttsliga regelverket. Mot bakgrund
av det senare beslutet menar landstinget att det i aktuell upphandling aldrig
varit friga om att kategoriskt utestinga ndgon grupp av privata aktérer pa

sétt som Capio gor géllande.

Fragan i mélet 4r allts& om de av landstinget fattade besluten fér till f51jd
att vinstdrivande leverantdrer utestuts ur upphandlingen och om detta med-

for att likabehandlingsprincipen trids for nér.

Av de ovan nimnda landstingsbesluten framgér att fsremalet for upphand-
lingen avser en akutmottagning pa primérvardsniv. Férvaltningsritten
konstaterar att foremalet for upphandlingen avser hilsovérd som utgér en

B-tjénst enligt bilaga 3 till ndgmnda lag. Enligt 1 kap. 2 § andra stycket 1 p.
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LOU tillimpas 15 kap. LOU i fraga om offentlig upphandling som avser
B-tjénster. Enligt 15 kap. 2 § LOU blir &ven 1 och 2 kap. LOU tillimpliga

ifrdga om ﬁ}ﬂbhandling av dessa tjénster.

Av forarbetena (prop. 2006/2007:128 s. 302) till 2 kap. 11 § LOU framgér
att begreppet leverantdr som anges i nimnda lagrum enligt en direktivkon-

form tolkning avser en ekonomisk aktor.

Likabehandlingsprincipen f6ljer av 1 kap. 9 § LOU och innebér att anbuds-
sokande och anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av upphandlingen,
oberoende av sddana faktorer som inte hinfér sig till genomfdrandet av

upphandlingen som t.ex. leverant6rens storlek eller organisationsform.

EU-domstolen uttalade i mal C-305/08 (CoNISMa-domen punkten 28) att
det upphandlingsrittsliga regelverket inte gér ndgon atskillnad mellan de
anbudsgivare som huvudsakligen bedriver sin verksamhet i syfte att skapa

vinst och de som inte gor det.

Forvaltningsritten konstaterar att landstingsstyrelsens senare beslut ska
forstés som ett fortydligande av det forsta beslutet och ddrmed inbegripas i
beddmningen av om samtliga ekonomiska aktérer behandlats lika i upp-
handlingen. Forvisso antyder ordalydelsen “icke vinstdrivande vardaktir”
per se om en ekonomisk aktdr som gér med vinst men enligt forvaltnings-
rittens bedémning maste begreppets innebord forsts i enlighet med for-
tydligandet i det senare beslutet. Av fortydligandet i det senare beslutet
framgér att begreppet “icke vinstdrivande virdaktor” ska forstas som eko-
nomisk aktdr som utgér frin sociala héinsyn i stérsta mojliga mén med re-

spekt for det upphandlingsrittsliga regelverket.

Med hénsyn till fortydligandet i det senare beslutet finner forvaltningsrit-
ten att samtliga ekonomiska aktrer kan delta i aktuell upphandling under
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forutséttning att de utgér fran sociala hinsyn i storsta méjliga man med
respekt for det upphandlingsrittsliga regelverket. Mojligheten att avge an-
bud i aktuell upphandling &r alltsi oberoende av huruvida den ekonomiska
aktoren gar med vinst eller inte. Capio har saledes inte visat att landstinget
1 upphandlingen sirbehandlat nagon ekonomisk aktor. Forvaltningstétten
finner att det i stéllet framgar att dven kommersiella aktérer har en mojlig-
het att delta i aktuell upphandling. Férvaltningsritten anser ddrmed att
landstingets beslut i detta avseende inte innebir nigot dsidoséttande av
likabehandlingsprincipen. Capios anstkan om &verprovning ska dirfor
avslas. Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 9 augusti 2013 upphér
dédrmed att gilla.

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

Elisabet Andersson
radman

Maélet har handlagts av Kristine Nilsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in'till
f6rvaltningsritten 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 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Omm sista dagen for dverklagandet infaller pi -
lordag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
wktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstdnd
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som f6rvaltningsritten har
kommit til,

3. detir av vikt f6r ledning av

rittstillimpningen att Gverklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skiil att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dit klaganden kan nis for delgivoing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer il arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
persson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmil anmilas till
kammarritten. :

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d fér en
begiran om provningstillstind,

4. den indrng av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shatas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett intedmistiskt beslut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Fitt
6verklagande av rittens avgtrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Exr 4ll
f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




