FORVALTNINGSRATTEN
I STOCKHOLM

Avdelning 33

SOKANDE

Inaer Aviation Italia Spa
Via Ombriano n.6
23823 Colico

Italien

Ombud: Pir Cronhult
Box 5625
114 86 Stockholm

MOTPART

Stockholms léns landsting
Box 22550

104 22 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

DOM Mal nr

2015-06-29 6378-15
Meddelad i
Stockholm
KONKURRENSVERKET
2015 -06- 7 9 me
Avd —
| Dnr
Ksm' Aktb"

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar Stockholms léns landstings avvisningsyrkande. .

Forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen ska goéras om.

Dok.Id 621639

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6378-15
I STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Stockholm liéins landsting genomfor en upphandling bendmnd

” Ambulanshelikoptertjédnster, HSN 1301-0051”. Upphandlingen genom-
fors som ett forenklat forfarande enligt 15 kap. lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, OU. Landstinget har i tilldelningsbeslut utsént den
17 mars 2015 meddelat att landstinget beslutat att anta anbud frén H-Bird
Aviation Services AB (H-Bird).

Inaer Aviation Italia Spa (bolaget) anséker om §verprévning av upp-
handlingen och yrkar att upphandlingen ska géras om. Bolaget anfor bl.a.

foljande till stéd for sin talan.

Landstinget bryter i upphandlingen mot bestdimmelserna i LOU och EU-
direktiven om offentlig upphandling (2004/18/EG). Overtridelsen har
framfor allt skett mot de grundldggande principerna om icke-
diskriminering och transparens (Sppenhet och férutsebarhet). Landstinget
har inte offentliggjort meddelande om upphandlingen i Europeiska
unionens officiella tidning, EUT, vilket krivs eftersom efterfragade tjénster
avser till overvigande del transporttjénst, som utgdr en A-tjénst och
kontraktsvérdet Gverstiger géllande troskelvérde. Bolaget dr leverantor av
efterfragade tjénster och har intresse av att delta i offentliga anbudsforfar-
anden inom unionen. Eftersom landstinget inte fullgjort annonserings-
plikten har bolaget forvégrats delta med anbud. Bolaget lider eller riskerar
att lida skada. Skadan ligger i att bolaget inte har informerats om upp-

handlingen och ddrmed fortagits méjligheten att delta med anbud.

Niér det géller upphandlingens kategorisering som en A- eller B-tjénst kan
konstateras att det &r friga om ett blandat kontrakt av flygtransporttjinster
(som &r en A-tjénst, kategori 3 1 bilaga 2 till LOU) och hélso-och
sjukvérdstjénster (som &r en B-tjénst, kategori 25 i bilaga 3 till LOU).
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Avtalet ska ddrfor kategoriseras med ledning av den s kallade dvervikts-
principen for dylika blandade kontrakt som éterfinns i 1 kap. 2 § tredje
stycket LOU. Av denna bestdimmelse f6ljer att upphandlingen ska anses
omfatta A-tjénster om vérdet av A-tjinsterna verstiger virdet av B-
tjénsterna. Vid vérdebedémningen ska, enligt vad EU-domstolen angett i
mal C-76/97 Walter Tégel p. 39, sdésom B-tjénster enbart beaktas hilso-
och sjukvardsaspekterna i kontraktet men inte férekommande transport-
aspekter. Transporttjénsterna, som nu i mélet omfattas av kategori 3
(Flygtransport), ska enligt domstolens anvisningar istéllet bedomas som
A-tjénster och viktas dérefter. Virdet av transportaspekten, i form av
ambulanshelikoptern med pilot samt uppstéllning och drivmedel m.m. ska
viktas mot vérdet av hilso- och sjukvardsaspekten, i form av medfoljande
sjukvardspersonal. Nér det giller kostnadsférdelningen mellan A-tjénster
och B-tjénster maste det enligt bolaget framsta som uppenbart att
kostnaderna for en specialutrustad helikopter visentligen dverstiger
kostnaden for medféljande sjukvardspersonal och dvriga kostnader for
sddan hélso- och sjukvard som utf6érs ombord. Enligt bolagets uppskattning
kan kostnaderna for hilso- och sjukvérdspersonalen inklusive kring-
kostnader beréknas uppgé till 10 miljoner kr och ambulanshelikopter-
verksambheten till 58 miljoner kr. Uppskattningen har gjorts mot bakgrund
av uppgifter i en rapport frén Sveriges Kommuner och Landsting — Vard pa
vingar — frdn 2012 jamf6rt med uppgifter i anbudsinbjudan och specifik
uppdragsbeskrivning till nu aktuell upphandling. Det &r den upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan for att visa undantag fran kravet pa
unionsrittslig annonsering, Vad generaladvokaten har anfort om bevis-
bordan i mal C-76/97 Walter Togel saknar betydelse eftersom dessa

uttalanden inte aterfinns i domen,

Landstinget bestrider anstkan och yrkar att bolagets talan ska avvisas.

Landstinget anf6r bl.a. féljande till stod for sin talan.
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Upphandlingen har gjorts pé ett korrekt sétt och landstinget har inte pa
nagot sétt brutit mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna.

Bolaget lider inte eller riskerar inte att lida ndgon skada.

Landstinget har valt ett tillitet forfarande samt annonserat upphandlingen
korrekt och i enlighet med LOU. Upphandlingen avser hélso- och
sjukvardstjénster vilket syns i annonsen dédr CPV koderna 85143000-3 (08)
Ambulanstjdnster och 85100000-0 (08) Hdilsovardstjdnster har anvénts for
att beskriva uppdragen. Enligt 1 kap. 2 § LOU tilldimpas endast 15 kap. i
frdga om upphandling som avser B-tjénster vilket héilso- och sjukvérds-
tjanster gor. Enligt 15 kap. 2 § LOU far en upphandlande myndighet
publicera annonser om upphandlingen pé det sétt som géller f6r upp-
handlingar enligt 7 kap. LOU (dvs. 1 EUT) men det &r inte obligatoriskt.
Upphandlingen som genomfordes som ett forenklat forfarande enligt

15 kap. LOU, har istdllet annonserats nationellt i Sverige “via Visma Opic,
Tensign och Upphandlingskoll” men inte i EUT. Darutéver har de
leverantérer som bevakar marknaden och prenumenerar p4 CPV koderna

” Ambulanstjénster” och "Hilsovardstjénster” i dessa annonseringstjénster

erhéllit information om upphandlingen.

Bolaget har ritt om att kontraktets vérde dverstiger géllande troskelvérde
men pastar felaktigt att ambulanshelikoptertjénst dr en transporttjénst.
Upphandlingen avser primért hilso- och sjukvardstjdnster. Ambulans-
helikoptertjénster 4r ndmligen en mycket speciell och kritisk hélso- och
sjukvardstjanst. Syftet med tjénsten &r att erbjuda akut brddskande hélso-
och sjukvérd till patienter som #r invanare i ldnets perifera delar.
Ambulanshelikoptertjénsten, sdsom den upphandlats i detta fall, &r inte en
transporttjinst utan snarare en vardfunktion som é&r fullt integrerad i vérd-
kedjan eftersom patienten vardas under hela resan fran himtningsplatsen
till sjukhuset. Den sjukvardsbemanning som finns i ambulanshelikoptern

har f5]jaktligen hogre kompetens #n den kompetensen som generellt finns i
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ambulanssjukvarden och helikoptern bemannas vid behov med ldkare.
Andra regioner och landsting i Sverige betraktar ambulanshelikopter-
tjinster som en hilso- och sjukvardstjénst och brukar upphandla dessa B-

tjanster genom forenklat forfarande enligt 15 kap. LOU.

Det #r inte sikert att en uppdelning mellan A-tjénster och B-tjénster &r
mojlig i detta fall. Det framgér ndmligen i bilaga 2 till LOU Forteckning
over tjdnstekontrakt (A-tjénster) att enligt géllande CPC-nomenklaturer
finns tv4 alternativ att vélja mellan: CPC 712 (Landtransport, med undan-
tag av jarnvagstransport som omfattas av kategori 18, dven sikerhets- och
kurirtransporter, med undantag for postbefordran) och CPC 73 (Flyg-
transport av passagerare och gods, med undantag av postbefordran).
- Helikoptertjdnster méste i s fall anses falla under den senare om de dver
huvud taget ska kunna réiknas som A-tjénster. Landstinget gor gillande att
helikoptertransporttjénster enligt ordalydelsen inte kan anses falla under

CPC 73 ”Flygtransport” som endast bor avse flygplan och inte helikopter.

Om frvaltningsrétten anser att det ér en blandad tjénst bor hélso- och
sjukvérdsaspekterna (dvs. B-tjdnster) anses véga tyngre av flera skal. I
forsta hand bor kostnaden for helikoptern inte ingé i berékningen av
transporttjinstdelen. Helikoptern utgér mer en plattform for vard &n ett
transportmedel. Till skillnad mot en enkel véigburen transport, som var
fallet i mal C-76/97 Walter Togel, utgdr ambulanshelikoptern ett slags
flygande akutsjukhus som forvéntas motta bl.a. mycket brddskande
ambulansuppdrag dér patienten bedéms ha livshotande symptom.
Ambulanshelikoptern forviintas dessutom vara uppkopplad till Framtida
Prehospitala Platform IT, det s.k. FRAPP systemet. Detta system omfattar
bl.a. journalsystem och EKG-utrustning. I andra hand for att landstinget
inte kan forviintas veta huruvida transportdelen &r viard mer &n delen som
bestér av hélso- eller sjukvardstjénster. Potentiella leverantorer har stor

frihet att sjélva bestimma hur resurserna finansieras och bokfors. Vid valet
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av upphandlingsforfarande har upphandlande myndighet inte tillréicklig
insyn i hur potentiella anbudsgivare avser att finansiera verksamheten.
Generaladvokaten i méal C-76/97 Walter Togel tydliggjorde att bevisbérdan
for att visa att véirdet pa en deltjénst Gvervéger virdet pa en annan deltjéinst
i samma kontrakt dr satt hogt och ligger hos klaganden. Landstinget

ifragasétter tillforlitligheten i bolagets uppskattning av kostnaderna.

Bolaget dgs till 100 % av moderbolaget Inaer Aviation International SL,
som i sin tur ingdr i den internationella koncernen Babcock International
Group Plc. I upphandlingen inkom tvé anbud, férutom den vinnande
anbudsgivaren H-Bird, deltog &ven en annan anbudsgivare i upp-
handlingen, ndmligen Scandinavian MediCopter AB. Scandinavian
MediCopter AB égs till 100 % av moderbolaget Scandinavian Air
Ambulans Holding som i sin tur ingdr i Babcock International Group Plc.
Scandinavian MediCopter AB har begért 6verprévning av aktuell upp-
handling. Redan hér kan man ifragasétta bolagets verkliga intresse av att
lémna anbud. Man kan ocksa ifragasétta att bolaget nyligen fick kinnedom
om upphandlingen. Bolaget kan inte rimligen anses ha lidit skada eller
riskera att lida skada eftersom bolagets systerbolag faktiskt deltog i upp-
handlingen. Aven om bolaget fatt information tidigare genom annonsering
1 EUT &r det osannolikt att bolaget hade utgjort en presumtiv eller

potentiell anbudsgivare. Bolagets talan bér avvisas.

Bolaget bestrider landstingets avvisningsyrkande och anfor bl.a. féljande.
Bolaget &r ett eget réttssubjekt registrerat i en medlemsstat inom
Europeiska unionen och har sdsom leverantr av ambulanshelikopter-
tjénster ett unionsrittsligt skyddat intresse av att delta med anbud vid fore-
kommande upphandlingar av dylika tjdnster. Bolagets dgarforhéllanden
saknar betydelse for bolagets taleritt i nu aktuellt avseende och

landstingets antydan att bolaget skulle ha haft kinnedom om den aktuella
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upphandlingen tillbakavisas som felaktigt. Bolaget har hérvid bl.a. hénvisat
till Kammarrétten i Stockholms dom den 27 april 2015 i mal nr 2200-15.

SKALEN FOR AVGORANDET

Ska bolagets talan avvisas?

Den forsta fragan forvaltningsritten har att ta stéllning till & om bolaget

" har ritt att ans6ka om éverprovning av upphandlingen.

Riitt att begéra 6verprovning enligt 16 kap. 4 § LOU, har leverantdr som

anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada.

For att taleritt ska foreligga krévs alltsd i férsta hand att den som anséker
om dverprovning har stillning som leverantdr i den mening som avses i
LOU. Begreppet leverantdr definieras i 2 kap. 11 § forsta stycket LOU som
den som pd marknaden tillhandahaller varor eller tjénster eller utfor bygg-
entreprenader. Av definitionen foljer att det inte har ndgon betydelse om
den som anser sig vara leverantdr har 1dmnat ett anbud i den aktuella upp-
handlingen eller inte. Mojligheten till 6verprévning ska enligt EU-dom-
stolen vara 6ppen for varje aktér som har eller har haft ett intresse av att fa
ett offentligt kontrakt (se EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle
och Kammarritten i Stockholms dom den 27 april 2015 i mal nr 2200-15).

Bolaget &r en juridisk person och bolaget har pa ett konkret sitt forklarat
att det tillhandahaller eller har f6rméga att tillhandahélla varor och tjénster
pa den for upphandlingen aktuella marknaden. Forvaltningsrétten finner
ingen anledning att ifrdgasétta dessa uppgifter. Bolaget ska dérfor betraktas
som leverantdr 1 den mening som avses i LOU. Vad landstinget har anfort
om bolagets dgarforhallanden foranleder ingen annan bedémning.

Landstingets avvisningsyrkande ska dérfor avslas.




8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6378-15
I STOCKHOLM

Har annonsering skett i riitt ordning?

Utgdangspunkter for provningen

Av 1kap. 2 § andra och tredje styckena LOU framgér bl.a. féljande.
Endast 15 kap. tillimpas i fraga om offentlig upphandling som

1. avser tjanster enligt bilaga 3 (B-tjénster), eller

2. avser andra kontrakt, vars virde understiger de troskelvirden som

anges i lagen.

I fraga om offentlig upphandling som avser tjédnster som anges i bilaga 2
(A-tjanster) tillimpas inte 13 och 14 kap. En upphandling som avser bade
A-tjénster och B-tjénster ska anses vara en upphandling av A-tjinster om
virdet av A-tjénsterna Overstiger véirdet av B-tjénsterna. I annat fall ska

upphandlingen i sin helhet anses vara en upphandling av B-tjénster.

Av bilaga 2 till LOU framgar att Flygtransport av passagerare och gods,
med undantag av postbefordran 4r en A-tjénst (kategori 3). Av bilaga 3 till
LOU framgér att hilsovard och socialtjénster &r en B-tjénst (kategori 25).

Av 7 kap. 1 § LOU framgar att en upphandlande myndighet som avser att
tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal ska annonsera upphandlingen,

om inte nagot annat foljer av 4 kap. 5-8 §§.

Av 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040) framgér bl.a. att en annons
om upphandling enligt 7 kap. LOU ska skickas elektroniskt eller p4 annat
sdtt till Europeiska kommissionen f6r publicering. En upphandlande

myndighet far dven offentliggdra upphandlingen pd ndgot annat sitt under

forutséttning att 7-9 §§ f6ljs.
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Upphandlingen
Av anbudsinbjudan punkt 2 under "Omfattning” framgar bl.a. f6ljande.

Upphandlingen omfattar ansvar for drift och bemanning av:

¢ En ambulanshelikopter bemannad med en pilot, en HEMS-Crewe
(sjukvardare) och en anestesisjukskdterska, dygnet runt arets alla
dagar; och

¢ En ambulanshelikopter bemannad med en pilot, en HEMS-Crewe
(sjukvardare) och en anestesisjukskéterska 09:00-21:00 under
perioden 15 maj till 15 september och

e En ambulans med sjukvardsbemanning motsvarande den i
ambulanshelikopter under den tid d4 ambulanshelikoptern inte kan
vara verksam pa grund av viderforhallanden eller nér

ambulanshelikopter inte kan flyga av andra orsaker.

Av specifik uppdragsbeskrivning och uppf6ljning punkt 3.2 framgér bl.a.
att en medicinskt ansvarig ldkare ska std till forfogande 10 timmar per

vecka.
Forvaltningsrdttens bedomning

Landstinget har gjort géllande att helikoptertransporttjénster inte kan anses
falla under A-tjénster eftersom det inte utgér en “flygtransport av
passagerare och gods, med undantag av postbefordran” d& denna kategori
endast hinfor sig till flygplan. Forvaltningsrétten anser dock att begreppet
flygtransporter inte kan tolkas s& snidvt som landstinget gor géllande. Enligt
fﬁrvaltﬁingsréittens mening maste dven helikoptertransporttjénster anses

ingd i denna kategori.
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Landstinget har vidare gjort géllande att ambulanshelikoptertjénst inte 4r
att se som en blandad tjénst. EU-domstolen har i mal C-76/97 Walter
To6gel konstaterat att upphandling av véigburna ambulanstransporter
betraktas som ett blandat kontrakt, d4r sdsom B-tjdnster endast ska beaktas
hilso-och sjukvardsaspekter i kontraktet men inte férekommande
transportaspekter. Forvaltningsrétten anser att det finns betydande likheter
mellan vigburna ambulanstjinster och ambulanshelikoptertjénster och
anser att &ven upphandling av ambulanshelikoptertjénster ska betraktas
som ett blandat kontrakt, dir sdésom B-tjénster endast ska beaktas hélso-och

sjukvardsaspekter i kontraktet men inte fésrekommande transportaspekter.

Landstinget har gjort géllande att vérdet av transporttjéinsterna i vart fall
inte dverstiger virdet av hélso- och sjukvérdstjénsterna. Bolaget har & sin
sida gjort gillande att det &r uppenbart att transportkostnaderna Sverstiger
kostnaderna for hélso- och sjukvéardsdelen. Férvaltningsritten konstaterar
att landstinget har tillimpat ett undantag genom att tillimpa 1 kap. 2 §
andra och tredje stycket LOU. Det ankommer pa den som avser att &beropa
ett undantag att bevisa att de sérskilda omstéindigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger (se EU-domstolens dom i mél C-157-06,

kommissionen mot Italien p. 23).

Landstinget har dberopat en skriftlig redovisning fran vinnande
leverantéren med uppgifter om totalkostnad for transporttjéinsterna. Enligt
den redovisningen bestar anbudspriset till ca 46 % av transporterséittning
medan resterande del avser hilsovéard och sociala tjdnster. Férvaltnings-
rdtten anser att redovisningen har ett begransat bevisvérde. Uppgifterna
maste bedomas med f6rsiktighet d& vinnande leverantor far antas ha ett
intresse av att upphandlingen inte ska géras om. Vidare dr uppgifterna i
redovisningen mycket knapphéndiga och det gér t.ex. inte att nirmare

utldsa vad som avses med “Rorlig erséttning enligt berdikningsmodell
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27,90 % ™. Det framgar inte heller ndrmare vad som ingdr i den resterande

delen som avser ersdttning fér Hélsovard och sociala tjénster”.

Vid en sammantagen bedémning finner férvaltningsrétten att landstinget
inte har formatt visa att virdet av B-tjdnsterna dverstiger virdet av A-
tjénsterna. Dérfor ska upphandlingen i sin helhet anses vara en upp-
handling av A-tjénster. Landstinget skulle ddrmed ha publicerat annonsen
hos Europeiska kommissionen. Landstinget har genom att underlata att
skicka annonsen till Europeiska kommissionen fér publicering brutit mot
LOU och dess grundldggande principer. Bolaget har till f61jd av detta gatt
miste om mdjlighet att limna anbud och har dérfor lidit skada eller riskerar
att lida skada. Eftersom annonsering av en upphandling hénfor sig till upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede ska den aktuella upphandlingen

goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1 A LOU).

Per Eskilsson

Radman

Frida Hellstrom har féredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm,
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sddan f6thandling
har angetts nér beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden fér 6verklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag 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 provningstillstand
meddelas. Kammatritten lamnar
provningstillstaind 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 bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammartitten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadtress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energ,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frdn det att ritten avgjort
midlet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




