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YRKANDEN M.M.

Stockholms kiins landsting (SLL) genomfor en upphandling bendmnd
Upphandling av specialiserad kirurgi i 6ppenvard i Stockholms ldn, HSN
2017-0619. Upphandlingen genomf6rs som ett forenklat forfarande enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Av tilldelningsbeslutet
framgér att kommunen har for avsikt att anta anbud fran GHP Kirurgi-
kliniken Stockholm AB, GHP Stockholm Gastro Center AB och Aleris
Sjukvard AB.

Carballos Klinic AB (Carballos) anséker om Sverprévning och yrkar i
forsta hand att SLL ska genomftra en ny anbudsutvirdering utan beaktande
av anbud fran GHP Stockholm Gastro Center AB och Aleris Diagnostik
AB. I andra hand yrkar Carballos att upphandlingen ska géras om. Carballos

anf6r i huvudsak f6ljande.

Upphandlingen strider mot de principer och de intentioner som den
upphandlande myndigheten stéllt upp for hur anbudsgivarna ska agera.
Vissa av anbudsgivarna har dértill gjort sig skyldiga till s kallad osund
koncernstrategisk anbudsgivning. I det hér specifika fallet har det resulterat i
en form av falsk valmgjlighet. Av begérda anbudsdokument framkommer
tydligt att GHP Kirurgkliniken Stockholm AB och GHP Stockholm
Gastrocenter AB d@mnar utfora tva av tre uppdrag under ett och samma tak,
formodligen med samma personal da dessa foretag tillhor samma
koncernstruktur. Det medfor att GHP har méjlighet att ta emot uppdrag pa
—olika sétt-och kan pa sa vis fa olika ersittning. Det dr mojligt att GHP:s
lagsta anbud inte marknadsfors och pa sé sitt inte blir ett mgjligt val. Da
kommer aldrig den ldgst upphandlade summan vara den som betalas ut.
Syftet med att anta tre anbud var enligt den upphandlande myndigheten
valfrihet for patienterna, benchmarking och sékerhet om produktion trots

eventuell avveckling. Patientens val skulle vara styrande. Det innebir att
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upphandlingens utgéng inte blev som det var ténkt. Carballos ifrdgasitter
utformningen av upphandlingen dé den inte tycks verensstimma med den

upphandlande myndighetens bakomliggande intention.

SLL har i upphandlingen anvint den mé&jlighet som ges enligt 4 kap. 15 §
andra stycket LOU att begréinsa delkontrakt i en upphandling som kan
tilldelas en och samma leverantor. Detta far i och for antas vara otvistigt i
maélet och framgér bl.a. av ldimnat svar pé frdga 1 inom ramen f6r Fragor och
svar under anbudstiden. Carballos anser att det &r oférenligt med sdvil
likabehandlingsprincipen som den upphandlingsjuridiska konkurrens-
principen att, vid tillimpningen av en begrénsning av det antal delkontrakt
som kan vinnas av en och samma leveranttr, tillata att olika leverantSrer
som kontrolleras av en gemensam #gare tilldelas fler delkontrakt &n det

antal som f6ljer av begrinsningen.

Enligt Carballos innebir likabehandlingsprincipen och konkurrensprincipen
i dessa fall — dvs. vid tillimpningen av 4 kap. 15 § LOU — att maximalt ett
delkontrakt kan tilldelas leverantSrer som ingar i samma foretagsgrupp.
Utan en sidan ordning kan stora foretagsgrupper enkelt kringga den
foreskrivna delkontraktsbegrinsningen pa ett sétt som mindre foretag som
Carballos saknar méjlighet till. En sddan effekt vore direkt stridande mot
dndamélet med 4 kap. 15 § andra stycket LOU, ndmligen att ge smé och
medelstora foretag bittre mojligheter att konkurrera med stora féretag i en

enskild upphandling.

Det konkurrensrittsliga foretagsbegreppet vilar pa den sé kallad ekonomiska
enhetens princip. Denna grundsats innebiér att olika juridiska personer, som
kontrolleras av en och samma &gare, betraktas som ett foretag i
konkurrensrittslig mening. Konkurrensrittens regler ér saledes inte
tillimpliga pa ageranden (samarbeten, samgaenden/koncentrationer etc.)

inom en och samma ekonomiska enhet.
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Det ér Carballos uppfattning att bestimmelsen i 4 kap. 15 § andra stycket
LOU, sedd i ljuset av likabehandlingsprincipen och bestimmelsens sirskilda
dndamal, ritteligen ska tilldmpas pa ett sidtt som innebir att begreppet “en
och samma leverantdr” foljer den ekonomiska enhetens princip. Foljden
hérav &r att leverantdrer inom en och samma ekonomiska enhet &r
forhindrade att vinna fler kontrakt én det antal som den upphandlande

myndigheten har bestimt per leverantor.

Av upphandlingsrapporten framgér att de fyra anbud som har ldgst
utvérderingspriser dr tvd ur GHP-gruppen (position 1-2) respektive tva
tillhorande Aleris-gruppen (position 3—4). GHP-foretagen ingar i samma
ekonomiska enhet, eftersom de indirekt d4gs av GHP Internation AB. Aleris-
foretagen ingdr i samma ekonomiska enhet, eftersom de indirekt dgs av
Aleris Holding AB. Carballos har enligt upphandlingsrapporten ldmnat det

femte bdsta anbudet i upphandlingen.

Vid en korrekt tillimpning av 4 kap. 15 § andra stycket LOU — innebérande
att delkontraktsbegridnsningen likabehandlar samtliga foretag i
upphandlingen — ska Carballos tilldelas ett av de tre aktuella kontrakten. Det
foreligger darfor forutséttningar for att besluta om begérd réttelse.

Det finns savitt kdnt ingen réittspraxis frén svenska forvaltningsdomstolar
eller EU-domstolen om tillimpningen av 4 kap. 15 § andra stycket LOU i
nu aktuellt avseende. Carballos rittsliga grund for angiven standpunkt om
hur bestimmelsen rétteligen ska tilldimpas dr likabehandlingsprincipen och
den upphandlingsrittsliga konkurrensprincipen. Att sdrbehandla stora
foretagsgrupper pa mindre foretags bekostnad nér regleringens syfte ér det
rakt motsatta dr oférenligt med likabehandlingsprincipen och innebér ett
otillborligt snedvridande av konkurrensforutsdttningarna mellan féretag i
ekonomiskt likvérdiga situationer enbart pa grundval av foretagens juridiska

organisationsstruktur.
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SLL bestrider bifall till ansdkan och anfor bl.a. f6ljande. Carballos synes
gora géllande att SLL asidosatt konkurrensprincipen genom att inte forbjuda
att separata bolag inom samma koncern ldmnar anbud. Detta dr inkorrekt.
Av konkurrensprincipen f6ljer att en upphandling inte far utformas i syfte
att undanta fran LOU:s tillimpningsomréde eller i syfte att begrénsa
konkurrensen pé ett otillborligt sétt. SLL har delat upp upphandlingen i tre
objekt delvis i syfte att tillvarata konkurrensen pd marknaden och
mojliggora for sméa och medelstora foretag att limna anbud. Att SLL inte
forbjudit att anbud inkommer frén olika bolag inom samma koncern innebér
inte att konkurrensprincipen asidosatts. For fullstindighets skull kan
tilldggas att en upphandlande myndighet inte kan forbjuda att separata bolag
lamnar anbud av den anledningen att de ingar i samma koncern.

SLL bestrider att anbuden frén Kirurgikliniken och Gastrocenter utgoér

osund strategisk anbudsgivning.

Det bor i ssmmanhanget framhallas att LOU inte innehéller nagon
bestimmelse som hindrar att en anbudsgivare dgnar sig 4t osund strategisk
anbudsgivning. [ den mén Kirurgikliniken och Gastrocenters anbud skulle
betraktas som klandervérda ér det alltsd inte utifran sddana upphandlings-

rittsliga utgdngspunkter som foranleder ingripande enligt 20 kap. LOU.

SLL bestrider att upphandlingen ska ha lett till oonskade resultat.
Upphandlingen har delats upp i tre separata, identiska objekt dér endast en
anbudsgivare tilldelas kontrakt per objekt. Uppdelning av kontrakt i separata
objekt sker i syfte att i stérsta mdjliga man ta tillvara p& konkurrensen pa
marknaden och underlétta f6r sma och medelstora foretag att delta i

upphandlingsprocessen.

Att SLL ytterligare angivit att syftet med att dela upp kontraktet i separata
objekt dr ndgot annat dn att fa in s& ménga anbud som m&jligt frén bolag

inom samma koncern innebér inte att flera bolag inom samma koncern inte
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far 1amna anbud. Det finns séledes inget motsatsforhéllande i den
omsténdighet att tvd separata anbudsgivare som ingar i samma koncern
tilldelats varsitt kontrakt och den omstédndighet att SLL klargjort att syftet
med tilldelning i separata objekt dr ndgot annat &n att fa in s& manga anbud

som mdjligt fran bolag inom samma koncern.

Utvérderingskriteriet i upphandlingen var pris. De kvalificerade anbuds-
givare som inkom med lédgst pris tilldelas kontrakt. Det &r ostridigt att
bolagens anbud var ldgst och att bolagen uppfylit kvalificeringskraven.
Upphandlingen har saledes lett till 6nskat resultat. Caballo har inte anfort
nagra grunder som kan medf6ra ingripande enligt 20 kap. LOU. Caballo har
inte lidit eller riskerat att lida skada. SLL har handlat i enlighet med de
grundldggande upphandlingsrittsliga principerna och 6vriga bestimmelser i

LOU. Skl for ingripande enligt LOU saknas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Enligt 4 kap. | § LOU ska en upphandlande myndighet behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet siitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet.

Vidare anges i 4 kap. 2 § LOU att en upphandling inte far utformas i syfte
att undanta den fran lagens tillimpningsomréade och inte heller far utformas i
syfte att begrénsa konkurrens sa att vissa leverantdrer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sitt.

120 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit

mot de grundlidggande principerna i 4 kap. | § LOU eller ndgon annan
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bestdimmelse i lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 4 kap. 13 § LOU far en upphandlande myndighet besluta att ett
kontrakt ska tilldelas i separata delar. Myndigheten far da ocksé faststélla

storleken pé och foremalet for dessa delar.

I 4 kap. 15 § LOU anges att en upphandlande myndighet som enligt 13 §
beslutar att ett kontrakt ska tilldelas i delar, ska bestimma om leverantSrerna
far ldimna anbud pa en, flera eller alla delar av kontraktet. Om anbud fér
ldmnas pé flera eller alla delar av ett kontrakt enligt forsta stycket, far
myndigheten begriinsa det antal delar av kontraktet som myndigheten kan

komma att tilldela en och samma leverantor.

I forarbetena till LOU (prop. 2015/16:195 ss. 448-455) anges bl.a. foljande.
Ett av syftena med den omarbetning som har lett fram till 2014 &rs LOU-
direktiv har varit att underlitta for sméa och medelstora foretag att delta i
upphandlingar. Den nya bestimmelsen i artikel 46 i LOU-direktivet om
uppdelning av kontrakt i delar dr ett uttryck for denna malséttning.
Bestimmelserna i de nya direktiven och de foéreslagna lagarna innebér alltsd
inte ndgon skyldighet for upphandlande myndigheter eller enheter att
faktiskt dela upp kontrakt. Bestimmelserna syftar enbart till att uppmuntra
upphandlande myndigheter och enheter att gora det. En upphandlande
myndighet eller enhet kan, om anbud far ldimnas pa fler &n en av det
uppdelade kontraktets separata delar, begrinsa antalet delar som kan
tilldelas en och samma leverantér. Om myndigheten eller enheten viljer en

sddan begrinsning, ska det anges i ndgot av upphandlingsdokumenten.
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Forvaltningsriittens beddmning

Bolaget har anfort att upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen
och konkurrensprincipen. Forvaltningsrétten har ddrmed att préva om det pa
grundval av vad Carballos har anf6rt dr visat att ndimnden har brutit mot
négon av principerna eller ndgon annan bestimmelse i LOU och om detta

har medfort att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada.

Av utredningen i mélet framgér bl.a. foljande. I upphandlingsdokumenten
definieras anbudsgivare som den eller de juridiska personer som ldmnar
anbud i upphandlingen. Under rubriken Tilldelning av kontrakt anges att
SLL kommer att teckna avtal med en anbudsgivare per objekt. Objekt A,
objekt B och objekt C &r identiska. En anbudsgivare kan bara antas for ett

objekt.

Av Fragor och svar-underlaget framgér att SLL besvarat frdgan om bolag
inom samma koncern far ldmna separata anbud i upphandlingen jakande.
Syftet med att uppdelningen har delats in i flera objekt och med att en
anbudsgivare endast kan antas for ett objekt dr enligt SLL att sékerstélla
valfrihet for patienter samt att ge mojlighet till benchmarking mellan olika
verksamheter. Vidare anger SLL att flera olika vardgivare med samma
uppdrag ger en sikerhet om verksamheten av nagot skil skulle avvecklas
och marknaden bibehélls samt att det, &ven om det dr mdjligt att lagga

anbud i olika dotterbolag, inte dr syftet med utformningen.

De aktuella bestimmelserna i LOU syftar till att underlétta for smé och
medelstora foretag att konkurra. Férvaltningsritten konstaterar att SLL
genom att dela upp upphandlingen i separata kontrakt har anvint sig av en
av de mojligheter som finns for att underlédtta f6r mindre aktSrer att

konkurrera om kontrakten.
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Forvaltningsriitten konstaterar vidare att de for prévningen relevanta
bolagen dr egna juridiska personer dven om de ingar i koncerngemenskap.
Forvaltningsrétten ser inget hinder enligt LOU mot att olika bolag inom en
koncern ldmnar separata anbud i en upphandling. Det framgar inte heller att
SLL i upphandlingsdokumenten uppstéllt villkor om att endast tillata ett
anbud frin en ekonomisk enhet. Forvaltningsriétten anser inte att det finns
stod for att SLL genom att acceptera anbud frén bolag inom samma koncern
har behandlat leveranttrerna pa ett icke likvérdigt sétt och ddrmed agerat i
strid med likabehandlingsprincipen. Det finns inte heller stdd for att
upphandlingen har utformats i syfte att begrdnsa konkurrensen sé att vissa
leverantSrer gynnats eller missgynnats pa ett otillborligt sétt. Carballos har
ddrmed inte visat att SLL genom att anta anbud fran bolag inom samma

koncern har agerat i strid med konkurrensprincipen.

Eftersom Carballos inte har visat att upphandlingen strider mot nigon av de
grundldggande principerna eller nagon annan bestimmelse i LOU saknas
grund for ingripande med stdd av lagen. Bolagets anstkan om Sverprévning

ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man Sverklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Jens Andersson

Forvaltningsréttsfiskal

Sofie Engstrom har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgoérande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten vartér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgOrande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adtessen till forvaltningsritten framgar av

7-U6

201

Anvisning for dverklagande DV 3109/1A LOU « Producent av Domstolsverket

avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdérandet. Om avgor-

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

andet har meddelats vid en muntlig f6rhand- 1. Klagandens person- eller otganisations-
ling, eller det vid en sidan forhandling har nummet, postadl‘ess, e-postadress OChﬂ
angetts nir det kommer att meddelas, ska telefonnummer til bostadc? ?Ch mobil-
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre tF:leOfl. Aven adress och telefonnummer
veckor frin den dag som avgorandet med- tll arbetsplatser} ska anges, samt even“tuell
delades. For offentlig part riknas tiden for annan qdress dir klaganden kan nés for
overklagande alltid frin den dag avgorandet delgivning.
meddelades. Om klaganden anlitar ombud, ska om-
Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa budets namn, po.stadrcss, c-post-adress,
16¢dag, séndag cller helgdag, midsommat- tclc}iglllr;u;nmcr till arbetsplatsen och
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att mobiltelctonnummer anges.
sktivelsen kommer in nasta vardag. Om samdiga ovan namnda person- cller
adressuppgifter har limnats tidigare i
Provningstillstand i kammarratten malet och fortfarande ar aktuella behover
. . ) de inte uppges igen. Om nigon uppgift
For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 Andras SE E%in dt%n en utan §r'c}'sn}1)é’lflg
kammarritten fordras att prévningstillstand anméil;:s dll kammifréittcn ]
meddelas. Kammarritten limnar prévnings- '
tillstind om 2. uppgift om det avgorande som 6ver-
. . . kiagas — forvaltningsrittens namn, mal-
1. det finns anledning att betvivla riktigheten 11u§1mer samt da an 5¢ avobran cfe ¢
av det slut som forvaltningsritten har & & ’
kommit till, 3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
, , en begaran om provningstillstind
2. det inte utan att sidant tillstind meddelas & b & ’
gir att bedoma riktigheten av det slut som 4. den dndring av forvaltningsrittens
forvaltningsritten har kommit till, avgorande som klaganden vill fa till stind,
3. det ir av vikt £6r ledning av 5. de bevis som klaganden vill dberopa och

rittstillimpningen att Gverklagandet provas
av hégre ratt, cller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Forts. nésia sida

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

I vissa mél far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporttet och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ritten.

www.domstol.se



