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Ombud: Advokaten Anders Ménsson och jur. kand. Lynda Ondrasek Olofs-
son, Setterwalls Advokatbyré, Box 1050, 101 39 Stockholm

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Landstinget i Ostergdtland (landstinget) beslutade den 22 maj 2007 att, un-
der forutsittning att hilso- och sjukvérdsnamnden uppréttar vardavtal med
den nya entreprendren, limna medgivande till att verksamheten vid Nér-
éjukvérden i Finsp&ng &vertas av personalen och dvergdr i alternativ drift-
och dgarform samt att uppdra till landstingsstyrelsens ordforande och lands-
tingsdirektoren att teckna dverlatelseavtal med den nya entreprendren. Be-
slutet 6verklagades enligt reglerna om laglighetsprovning till 1énsratten som

genom dom den 22 oktober 2007, mél nr 2225-07, avslog overklagandet.

Efter begdran om &verprovning enligt gamla lagen (1992:1528) om offent-
lig upphandling (GLOU) av landstingets upphandlingsprocess angdende
Nérsjukvérden i Finspang meddelade landstinget den 22 januari 2008 att
beslut fattats om att avbryta den pdgdende upphandlingen. Léansratten av-
skrev dirfor malet fran vidare handliggning genom beslut den 29 januari

2008, mal nr 216-08. Dérefter har landstinget uppgivit att man &terupptagit

upphandlingen.
Dok.Id 57557
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-2510 00 013-251140 méndag — fredag
581 04 Link&ping E-post: lansratteniostergotland@dom.se 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Landstinget, Hilso- och sjukvardsndmnden, beslutade den 27 februari 2008
att avtal for narsjukvérdsuppdrag samt vérdcentralsverksambhet skall teck-
nas med Nérsjukvarden i Finsping AB for en period av 5 &r med mdjlighet
till forlangning 1 + 1 &r, med de forbehall som anges i avtal, samt att uppdra
at ndrsjukvardsdirektoren 1 Ostra Ostergétland att teckna avtalet. Den for
Nirsjukvarden i Finsping AB framforhandlade ersittningen kommer att tas

ur den ersittning som utbetalas till Néarsjukvéarden i Ostra Ostergdtland.

Lansritten har samma dag beslutat att landstinget inte far avsluta den aktu-
ella upphandlingen samt att avtal med Nérsjukvarden i Finspang AB inte
far traffas innan 6verprévning har genomforts eller ritten beslutar ndgot

annat.

Nirvardsbolaget Hamra HB (Nérvardsbolaget) ansSker om dverprovning av
landstingets upphandlingsforfarande och yrkar att upphandlingen skall g6-
ras om. Nérvérdsbolaget anfor bl.a. foljande. Under den tid som forflutit
sedan maj 2007 har landstinget fort diskussioner med tva anstillda inom
Nirsjukvérden i Finspang (de tva nuvarande verksamhetscheferna) om
overtagande av verksamheten i privat regi. Dessa tvé anstéllda har med
konsultstod fran landstingets entreprendrsenhet bildat ett aktiebolag. Bola-
gets namn &r Nirsjukvarden i Finspang AB. Detta nybildade aktiebolag,
med de tva anstillda som #gare, har fort forhandlingar med hélso- och sjuk-
vardsnamnden om ett vardavtal. Beslut om véardavtal med ndmnda aktiebo-
lag skulle ha fattats p4 hilso- och sjukvérdsndmndens méte den 22 januari
2008. Nirvardsbolaget begirde dock en dverprovning av upphandlingen
varvid landstinget den 22 januari 2008 skriftligen meddelade att man beslu-
tat att avbryta den pagéende upphandlingsprocessen. Det stér nu klart att
den aktuella upphandlingsprocessen dnd4 har fortsatt (alternativt ateruppta-
gits). Nérvardsbolaget nddgas dérfor dter aktualisera sin begéiran till lansrat-
ten om Gverprovning av upphandlingen. — Landstinget utgdr en upphand-

lande enhet enligt GLOU samt &ven enligt LOU. Som upphandlande enhet
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har landstinget planerat, forberett och stdr i begrepp att slutfora en upphand-
ling av den verksamhet som bedrivs inom Nérsjukvarden i Finspéng. Verk-
samheten utgors av hilso- och sjukvérd, enligt lagens definition en sé kallad
B-tjanst, med en 4rlig omsittning om tresiffriga miljonbelopp. Upphand-
lingen méste, enligt ovan anforda lagrum, bedomas som en ofilldten direkt-
upphandling. — Enligt 1 kap. 4 § GLOU skall en upphandling goras med
utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns och dven i 6vrigt
genomforas affarsmissigt. Genom att vénda sig till endast en leverantor
bryter landstinget mot denna paragraf. I 1 kap. 9 § LOU uttrycks detta som
att upphandlande myndigheter skall behandla leverantérer likvérdigt och pa
ett icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingen pé ett ppet
sitt. — Direktupphandling far enligt 6 kap. 2 § GLOU endast anvéndas om
upphandlingens virde &r 14gt eller om det finns synnerliga skél. Ingetdera
av dessa tva forutsattningar foreligger i detta fall. Landstinget stér darfor i
begrepp att sluta ett virdavtal som innebér brott mot denna paragraf. Mot-
svarande bestdmmelser finns i 15 kap. 3 § LOU. — Nérvéardsbolaget utgdr en
av flera pofentiella levérantérer vid en regelritt upphandling av Narsjuk-
vérden i Finspéng. Bolaget méste dérfor anses lida skada eller komma att
lida skada genom landstingets agerande i form av planering, foreberedelse

samt genomfdrande av en enligt LOU otillaten direktupphandling.

Landstinget bestrider bifall till Nérvardsbolagets ansdkan om &verprovning
och anfor i huvudsak foljande. Landstinget har inte genomfort ndgon otilla-
ten direktupphandling och har inte heller p4 annat sétt brutit mot LOU i
nagon av de lydelser som kan vara tillamplig eller de gemenskapsrittsliga
principerna som géller for all upphandling pa ett sétt som medfort att Nar-
vérdsbolaget lidit eller kan komma att lida skada. Ndgon grund {6r beslut
om &tgarder foreligger dérfor inte. — Landstinget planerar att Sverléta en del
av sin verksamhet till Nérsjukvarden i Finspang AB. Forfarandet &r en
overlatelse av en verksamhet som inte omfattas av de upphandlingsrattsliga

reglerna. Overldtelsen innebér att bl.a. inventarier, lager, material, personal,
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arbetsgivaransvar, bilar hanforliga till verksamheten, nyttjanderétt till hy-
reslokal, nyttjanderétt till teknisk utrustning, drift och risk avseende verk-
samheten Overgér till Narsjukvérden i Finspang AB. For detta erldgger Nér-
sjukvéarden i Finspang AB en kopeskilling. En dverlédtelse av en tidigare
forvaltningsutford verksambhet fran ett offentligt organ utgdr inte en upp-
handling. En saddan 6verlatelse genomford av en upphandlande enhet omfat-
tas varken av GLOU eller av LOU. Kammarrétten i Stockholm har i dom
den 22 februari 2008, mél nr 5127-07, tagit stéllning till en kommunal verk-
samhet som Overgatt till enskild regi. I domen anges att kommunens avhén-
dande av verksamhet inte utgdr upphandling. Landstingets planerade avtal
med Nirsjukvarden i Finspang AB innebér endast att verksambhet som tidi-
gare utforts i landstingets regi dverfors till enskild regi. — Aven om lansrét-
ten skulle anse att 6verlatelsen innefattar element av upphandlingsliknande
forfaranden, skall de upphandlingsréttsliga reglerna d4nda inte tilldmpas.
Detta eftersom det upphandlingsliknande elementet r av sddan underord-
nad betydelse i forhallande till syftet med transaktionen (se EG-domstolens
dom i mal C-331/92) och eftersom det inte &r 1'116_]'»1ig‘t att sdrskilja det uppé
handlingsliknande elementet fran 6verlatelsen. Det upphandlingsliknande
elementet &r saledes begrénsat till vad som &r nédvéndigt och skéligt for att
finna en 6vertagare av den verksamhet som skall dverlatas till enskild regi
(se Sue Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, avsnitt
6.195-6.200). Vid bedémning av &verlételse av verksambet till enskild regi
ir EG-domstolens dom i mél C-331/92 av intresse. Domen avsdg upphand-
ling av tva koncessioner, en for att 6ppna och driva ett kasino 1 ett hotell i
Las Palmas, Gran Canaria, och en for att driva sjélva hotellet. Endast en
anbudsgivare kunde vinna bada upphandlingarna. I koncessionerna ingick
dven uppdrag som innebar bygg- och anldggningsarbeten. Domstolen ansag
att de bygg- och anldggningsarbeten som skulle utforas pé hotellet endast
var av underordnad betydelse i forhallande till kontraktets huvudsakliga
syfte. Tilldelningen kunde darfor inte kategoriseras som ett bygg- och an-
laggningskontrakt enligt direktiv 71/305 utan utgjorde en underordnad del i
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en tjanstekoncession vars upphandling ddrmed inte omfattades direkt av de
upphandlingsrittsliga direktiven. — Bade upphandlingsritten och den nér-
liggande konkurrensrétten har sin grund i EG-réitten. Nationella bestdmmel-
ser skall tolkas s& att de verensstémmer med EG-ritten. Det sitt pa vilket
upphandlingsritten tilldmpas pé en dverlatelse kan dérfor jaimforas med
konkurrensrittens regler om accessoriska begransningar. Begransningar
som har ett direkt samband med, och 4r ndédvandiga for genomforandet av
en foretagskoncentration, s.k. accessoriska begransningar, anses normalt
godtagbara fran konkurrenssynpunkt. Ett upphandlingsliknande forfarande
som #r av underordnad betydelse 1 en &verlatelse dr att jaimstilla med en
sddan konkurrensrittslig accessorisk begrdnsning. — Sammanfattningsvis
innebir landstingets planerade avtal med Nérsjukvarden i Finspdng AB
endast att verksamhet som tidigare har utforts 1 landstingets regi éverfors
till enskild regi. Om lénsritten skulle anse att 6verldtelsen innehéller ele-
ment av upphandlingsliknande forfaranden, &r inte detta tillrdckligt betydel-
sefullt i dverlatelsen for att medfora att dverlatelsen i sin helhet skall omfat-
tés av de uppl'landlingsrﬁttsliga regléma. Elementet &r inte heller sdrskiljbart

frén overlatelsen.

I genmile anfor Narvardsbolaget bl.a. foljande. I samtliga beslutsunderlag
som forberetts for beslut och anvénts som underlag for beslut 1 hilso- och
sjukvardsndmnden stér angivet att avtalet med Narsjukvérden i Finspang
AB omfattar hilso- och sjukvardstjanster som skall utforas i angiven om-
fattning och skall ersittas med ekonomiska medel fran landstingets kassa.
Att som landstinget gora en jamforelse med dom av Kammarritten i Stock-
holm i mé&l nr 5127-07 ter sig inte seridst. Avgorande for kammarrittens
beslut var nimligen att det i det aktuella fallet forholl sig sé att avtalstexten
inte gav stdd for att kommunen hade atagit sig att kopa tjinster frén tolk-
och dversittningsforetaget i friga. I sjilva verket genomfordes sedermera

en regelritt upphandling av dessa tolktjdnster enligt LOU.
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Mot bakgrund av att landstinget den 22 januari 2008 meddelat att beslut
fattats om att avbryta den pdgaende upphandlingen avseende Nérsjukvérden
i Finspang anser lansrétten att LOU i dess lydelse fr.o.m. den 1 januari 2008
ar tillamplig sdvitt avser det forfarande som &r foremal for provning i ifrd-

gavarande mal.

I2kap. 13 § LOU stadgas foljande. Med offentlig upphandling avses de
atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrakt eller ingd ett ramavtal avseende varor, tjénster eller byggentrepre-

nader.

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pd ett Sppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

115 kap. 3 § LOU stadgas foljande. En offentlig upphandling enligt detta
kapitel skall goras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Di-
rektupphandling f&r dock anvéndas om kontraktets vérde dr 1agt eller om
det finns synnerliga skil. Den upphandlande myndigheten skall vid behov

besluta riktlinjer for anvandning av sadant forfarande.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada skall, enligt 16
kap. 2 § LOU, ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den

far avslutas forst sedan rattelse gjorts.
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I betdnkandet Upphandling av hélso- och sjukvéardstjanster (SOU 1999:149
s. 244 {f.) anfors bl.a. féljande. LOU ér tillamplig ndr upphandlande enheter
avser att ingd avtal med avknoppad verksamhet. Den avknoppade verksam-
heten méste vinna upphandlingen for att kunna tillhandahélla sina tjénster it
den upphandlande enheten. Savédl LOU som upphandlingsdirektiven utgér
saledes ett hinder mot att tilldela ett kontrakt utan ett féregdende upphand-
lingsforfarande. En fran den upphandlande enheten avknoppad verksamhet
kan, efter det att den upphandlande enheten i konkurrens upphandlat enligt
LOU, tilldelas ett avtal av den upphandlande enheten. Det finns inte nigot
hinder mot att en dnnu inte bolagiserad enhet inom den upphandlande enhe-
ten avger anbud vid upphandling avseende ett avtal i syfte att ett avtal sena-

re skall tréffas efter en avknoppning.

Av forarbetena till hédlso- och sjukvardslagen (1982:763) framgér att ndr
landsting 6verldmnar uppgiften att driva hélso- och sjukvard till en privat
entreprendr eller ett kommunalt bolag skall 6verldimnandet i regel foregas
av en offentlig upphandling (prop. 2004/05:145 s. 12 f. och s. 43 f. samt
prop. 2006/07:52 s. 7).

Av Regeringsrittens avgdrande RA 1998 not. 44 framgér bl.a. foljande.
Genom avtal dverlét landstinget en roérelse bendmnd Textilservice - N - i
Torup samt garanterade darutdver kp av tvéttjanster till vissa angivna mi-
nimibelopp. Tjénsterna hade direkt samband med och var nédvindig for
utforséljningen. — Regeringsritten anforde bl.a. f6ljande. Som framgar av
redogdrelsen for den 6verenskommelse som har tréffats mellan landstinget
och Wash-IT Gruppen forbinder sig landstinget 1 6verlatelseavtalet att kopa
tvéttjanster for ett visst minsta belopp, varjdmte det garanterar att en viss
tvittvolym skall overforas till Torupstvitten. Vidare innefattar 6verens-
komimelsen ett tvittserviceavtal dir landstinget &tar sig att under tre ar fran
tilltrddesdagen kopa hela behovet av tvittjanster av Wash-IT Gruppen. Med

hénsyn till det sagda stér det klart att Gverenskommelsen innefattar upp-
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handling av tvéttjanster. Sddana tjdnster 4r att hdnfora till avdelning B i den
till LOU fogade bilagan med forteckning av tjdnster. Sdsom kammarritten

funnit &r LOU tillamplig pa dverenskommelsen.
Liénsrdtten gér foljande bedomning.

Fraga i malet &r om de atgérder som landstinget vidtagit utgor en offentlig

upphandling i LOU:s mening.

Landstinget beslutade den 22 maj 2007 att verksamheten vid Narsjukvarden
i Finspéng skall Gvertas av personalen och 6verga i alternativ drift- och
dgarform, dock under forutsittning att hilso- och sjukvéardsndmnden upp-
rattar vardavtal med den nya entreprenéren. Halso- och sjukvardsndmnden
har ddrefter forberett samt sedermera beslutat om att vardavtal skall tecknas
med Nérsjukvarden i Finspang AB avseende nérsjukvardsuppdrag samt

vardcentralsverksamhet.

Nar landsting eller annat offentligt organ avhénder sig en verksamhet utgor
detta inte en offentlig upphandling (jfr Kammarrittens i Stockholm dom
den 22 februari 2008 i mél nr 5127-07). Landstinget har dock savitt avser
verksambheten vid Nérsjukvarden i Finspang beslutat att teckna s&val 6ver-
latelseavtal som vérdavtal. Genom vérdavtalen forbinder sig landstinget att
koépa hélso- och sjukvérdstjanster frdn Narsjukvarden i Finspang AB.
Landstinget far ddrigenom, i sin roll som upphandlande myndighet, anses
ha vidtagit atgérder i syfte att tilldela ett kontrakt avseende hélso- och sjuk-
vardstjanster. Dessa atgérder innebér darfor en offentlig upphandling i
LOU:s mening. Vad landstinget anfort och dberopat, samt den omsténdig-
heten att de tjanster som omfattas av vardavtalen direkt har samband med
och dr n6dviandiga for 6verlatelsen 1 fraga, foranleder ingen annan beddm-

ning (jfr RA 1998 not. 44).
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De aktuella tjinsterna har ett virde som Gverstiger tillimpligt troskelvérde
och det har inte framkommit synnerliga skl for direktupphandling. Lands-
tinget har sdledes beslutat om anskaffning av hilso- och sjukvardstjénster
utan att ha tillimpat LOU. Enligt lansréttens mening har landstinget dérmed
brutit mot LOU och detta har medfort att Narvardsbolaget riskerar att lida
skada. Landstinget skall dérfor géra om upphandlingen med tillimpning av

bestdmmelserna i LOU.
DOMSLUT

Lénsrétten bifaller Ndrvardsbolaget Hamra HB:s ans6kan pé s sétt att
Landstinget i Ostergétland aligges att gora om den i mélet aktuella upp-
handlingen med tillimpning av bestimmelserna i lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).

A -

Linda Svird
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga linsrittens beshut skall
skriva till kammartitten i Jénképing.
Skrivelsen skall dock skickas eller imnas
till Finsritten.

@verklagandet skall ha kommit in till linstdtten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér Sverklagandet
f6r offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslatet meddelades.

Om sista dagen for Gvetklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen komimer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt £61 ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det shat vartill”
lanstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Svetklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgat av overklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

_ Skrivelsen med &verklagande skall innehalla

1. den klagandés namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas f6r delgiviing limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift

indras dr det viktigt att anmilan snarast

gors tll kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linstittens namn, malnummer samt dagen
ot beslutet,

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

4. den éndting av ldnsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen #ll linsratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se



