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DOMSLUT

1. Aleris Diagnostik AB ska till staten betala konkurrensskadeavgift med

25 319 700 kr.

2. Capio S:t Gorans Sjukhus AB ska till staten betala konkurrensskadeavgift med
1115 100 kr.

3. Hijartkarlgruppen i Sverige AB ska till staten betala konkurrensskadeavgift med
2 135 700 kr.

4. Aleris Diagnostik AB, Capio S:t Gorans Sjukhus AB och Hjartkarlgruppen i
Sverige AB ska alla sta sina egna rattegangskostnader.
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KORT OM SVARANDENA

Aleris

Aleris Diagnostik AB (Aleris) tillhor Aleriskoncernen som erbjuder tjanster inom
sjukvard, aldreomsorg och psykisk halsa. Aleris &r ett helagt dotterbolag till Aleris

Holding AB. Aleriskoncernens koncernmoderbolag &r Investor AB.

Aleris verksamhet omfattar medicinsk diagnostik inom Klinisk fysiologi, laboratorie-
medicin, radiologi och specialistldkarmottagningar inom sémn, kardiologi, lungsjuk-
domar samt allergi. Det ar Aleris verksamhetsgren Aleris Fysiologlab som utfor de i

malet aktuella tjansterna inom klinisk fysiologi.

Capio

Capio S:t Gorans Sjukhus AB (Capio) driver sedan ca femton ar akutsjukhuset S:t Go-
rans sjukhus. Capio bedriver framforallt akutvard men &ven planerad vard inom spe-
cialiteterna internmedicin, allman kirurgi, ortopedi och urologi. Capio utreder, behand-

lar och utfor undersokningar inom de i malet aktuella tjansterna.

Capio &gs till storsta delen av sjukvardsforetaget Capio AB (Capio AB ager 2 999 ak-
tier i Capio medan Landstingshuset i Stockholm AB dger en aktie). Capio AB &gs i sin
tur av Capio Holding AB. Capiobolagens koncernmoderbolag ar Cidra SARL.

Capio borsnoterades under sommaren 2015.

Globen Heart, Medical Support och HKG (HiS)

Globen Heart AB (Globen Heart) och Medical Support i Stockholm Aktiebolag
(Medical Support) har klinisk fysiologi som kdrnverksamhet och huvudsakligt kompe-

tensomrade.
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Medical Support tillhandahaller sjukvardstjanster, medicinska konsultationstjanster,
undervisning och vardutveckling. Bolaget har en samordnad verksamhet avseende kli-

nisk fysiologi med den verksamhet som bedrivs i Globen Heart.

Globen Heart &gs sedan den 30 oktober 2007 till 90 procent av Mats Norman

och till resterande del av Amon Gabriel.

Medical Support &gs till 100 procent av Medical Consultant i Stockholm AB (som i sin
tur ags till 50 procent av Erling Lofsjogard Nilsson).

Hjartkarlgruppen i Sverige AB (HKG) dgs till 50 procent av Medical Support och till

resterande del av Mats Norman.

HKG, Medical Support och Globen Heart beskrivs i férekommande fall gemensamt

som HiS.

YRKANDEN OCH INSTALLNINGAR

Konkurrensverket

Konkurrensverket har yrkat att Stockholms tingsrétt ska forplikta svarandena att betala
konkurrensskadeavgift med foljande belopp:

i) Aleris: trettiosexmiljoneretthundrasjuttioentusen (36 171 000) kr,
i) Capio: enmiljonfemhundranittiotretusen (1 593 000) kr, och
iii) HKG: tremiljonerfemtioentusen (3 051 000) kr.

For det fall tingsratten finner att HKG inte kan paforas konkurrensskadeavgift for Glo-
ben Hearts och Medical Supports évertradelser har Konkurrensverket yrkat att tingsrat-
ten ska forplikta vart och ett av bolagen Globen Heart och Medical Support att betala

konkurrensskadeavgift med foljande belopp:
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i) Globen Heart: tvdhundrafemtioetttusen (251 000) kr, och
i) Medical Support: etthundrasextioniotusen (169 000) kr.

| sadant fall har Konkurrensverket yrkat att tingsratten ska forplikta HKG att betala

konkurrensskadeavgift med tvamiljonersjuhundratolvtusen (2 712 000) kr.

Aleris

Aleris har bestritt yrkandet om konkurrensskadeavgift. Aleris har, i andra hand, gjort

géllande att konkurrensskadeavgiften bor jamkas, i forsta hand till noll kr.

Aleris har for egen del yrkat erséttning for rattegangskostnader.

Capio

Capio har bestritt yrkandet om konkurrensskadeavgift. Capio har, i andra hand, gjort

géllande att konkurrensskadeavgiften bor jamkas, i forsta hand till noll.

Capio har for egen del yrkat ersattning for rattegangskostnader.

HKG, Globen Heart och Medical Support

HKG har bestritt yrkandet om konkurrensskadeavgift. HKG har inte vitsordat nagon

konkurrensskadeavgift som skalig i och for sig.

HKG har for egen del yrkat ersattning for rattegadngskostnader.

Aven Globen Heart och Medical Support har bestritt yrkandet om konkurrensskadeav-

gift och yrkat ersattning for rattegangskostnader.
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GRUNDER
Konkurrensverket

Konkurrensbegréansande samarbete mellan Aleris och Capio

Aleris och Capio har, uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet, sedan mitten/slutet av
augusti 2008 t.o.m. den 30 juni 2014 (med undantag for perioden den 9 september
2008—den 8 mars 2010) 6vertratt forbudet i 2 kap 1 8 konkurrenslagen mot konkur-
rensbegransande samarbete genom att de — infér en upphandling av tjanster avseende
klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi som Stockholms lans landsting (SLL)
gjorde ar 2008 — ingatt och darefter tillampat avtal, eller i vart fall tillampat samord-
nade forfaranden, som haft till syfte och/eller resultat att hindra, begransa eller sned-

vrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart sétt.

Foretagens overtradelser bestar i att Aleris och Capio — innan de lamnade anbud i upp-
handlingen — i mitten/slutet av augusti 2008 kom Gverens om att den avtalspart som
erholl ramavtal med SLL skulle dela med sig till avtalsmotparten av de volymer som

kunde komma att avropas pa den forstnamnda partens avtal med SLL (volymdelning).

I andra hand gors géllande att Aleris och Capio vid den angivna tidpunkten och fram
till dess att de ingick skriftligt avtal (se nedan) var i samforstand om ovanstaende och

att de darefter agerade i enlighet med detta samforstand.

Vidare rojde Aleris och Capio for varandra och kom, i manadsskiftet augusti—
september 2008, 6verens om vilka anbudsobjekt de skulle lamna anbud pa och med

vilka volymer (informationsutbyte).

10
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I andra hand gors géllande att Aleris och Capio i vart fall, vid den angivna tidpunkten,
var i samforstand om vilka anbudsobjekt de skulle Iamna anbud p& och med vilka vo-

lymer och att de vid anbudsgivningen agerade i enlighet med detta samfarstand.

Overenskommelserna bekraftades i ett skriftligt samarbetsavtal daterat den 3 septem-
ber 2008. Overenskommelsen om volymdelning framgar framst av punkterna 3.2 och
3.3, med hanvisningar till punkten 3.1, och av punkten 3.4 i det skriftliga samarbetsav-
talet. Overenskommelsen om vilka anbudsobjekt och vilka volymer de skulle lamna
anbud pa framgar av punkten 9 i det skriftliga samarbetsavtalet.

Avtalet/det samordnade forfarandet i fraga om volymdelningen utgor i sig sjalvt en
overtradelse av forbudet i 2 kap 1 § konkurrenslagen redan fran mitten/slutet av au-
gusti 2008. Avtalet/det samordnade forfarandet om vilka anbudsobjekt som Aleris och
Capio skulle Iamna anbud pa och med vilka volymer utgér i vart fall tillsammans med

avtalet/forfarandet angdende volymdelning en 6vertradelse av férbudet.

Overtradelserna, som dgde rum pa marknaden for tjanster inom klinisk fysiologi som
upphandlas av SLL inom Stockholms léns landsting, kan inte anses som ringa.

Konkurrensbegransande samarbete mellan Aleris och Globen Heart/Medical Sup-
port/HKG

Aleris, Globen Heart och Medical Support har, uppsatligen eller i vart fall av oaktsam-
het, sedan mitten/slutet av augusti 2008 t.o.m. den 30 juni 2014 (med undantag for
perioden den 9 september 2008—bdérjan av juni 2010) dvertratt forbudet i 2 kap 1 8
konkurrenslagen mot konkurrensbegréansande samarbete genom att de — infor en upp-
handling av tjanster avseende klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi som SLL
gjorde ar 2008 — ingatt och darefter tillampat avtal, eller i vart fall tillampat samord-
nade forfaranden, som haft till syfte och/eller resultat att hindra, begrénsa eller sned-

vrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart satt.

11
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Foretagens overtradelser bestar i att Aleris, Globen Heart och Medical Support — innan
de lamnade anbud i upphandlingen — i mitten/slutet av augusti 2008 kom 6verens om
att den avtalspart som erholl ramavtal med SLL skulle dela med sig till avtalsmotpar-
ten av de volymer som kunde komma att avropas pa den forstnamnda partens avtal

med SLL (volymdelning).

I andra hand gors géllande att de ndmnda foretagen vid den angivna tidpunkten var i
samforstand om ovanstaende och att de dérefter agerade i enlighet med detta samfor-

stand.

Vidare rojde de for varandra och kom, senast den 8 september 2008, 6verens om vilka

anbudsobjekt de skulle Iamna anbud pa (informationsutbyte).

I andra hand gors géllande att Aleris, Globen Heart och Medical Support i vart fall, vid
den angivna tidpunkten, var i samforstand om vilka objekt de skulle lamna anbud pa

och att de vid anbudsgivningen agerade i enlighet med detta samforstand.

Overenskommelserna bekraftades i ett samarbetsavtal daterat den 8 september 2008.
Overenskommelsen om volymdelning framgar framst av punkterna 3.1 och 3.2 i det
skriftliga samarbetsavtalet. Overenskommelsen om vilka anbudsobjekt de skulle lamna

anbud pa framgar indirekt av punkten 3.1 i det skriftliga samarbetsavtalet.

Avtalet/det samordnade forfarandet i fraga om volymdelningen utgor i sig sjalvt en
overtradelse av forbudet i 2 kap 1 § konkurrenslagen redan fran mitten/slutet av au-
gusti 2008. Avtalet/det samordnade forfarandet om vilka anbudsobjekt som Aleris
Diagnostik, Globen Heart och Medical Support skulle lamna anbud pa utgér i vart fall
tillsammans med avtalet/forfarandet angdende volymdelning en Gvertradelse av forbu-
det.

Den 13 augusti 2008 lamnade Aleris information till Globen Heart om att dven Aleris

och Capio forde diskussioner om ingaende av ett samarbetsavtal och hur detta skulle

12
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utformas. Detta utgor ett samordnat forfarande som tillsammans med de ovan be-

skrivna forfarandena utgor en évertradelse av forbudet i 2 kap 1 § konkurrenslagen.

Sedan Globen Heart och Medical Support under sommaren ar 2010 6verlatit sina ram-
avtal med SLL till HKG och HKG trétt i Globen Hearts och Medical Supports stélle i
de bada forstnamnda foretagens samarbetsavtal med Aleris ar det HKG som har delat
med sig till Aleris av de volymer som avropats enligt ramavtalen och som darmed till-
lampat det ovan ndmnda samarbetsavtalet. Harigenom har dven HKG — som har ett
strukturellt samband med och ingar i samma ekonomiska enhet som Globen Heart
och/respektive Medical Support — uppsatligen eller av oaktsamhet dvertratt forbudet i 2

kap 1 8 konkurrenslagen mot konkurrensbegrénsande samarbete.

Overtradelserna, som dgde rum pa marknaden for tjanster inom klinisk fysiologi som
upphandlas av SLL inom Stockholms lans landsting, kan inte anses som ringa.

HKG ska ansvara fér Globen Hearts och Medical Supports évertradelser.

Aleris

Avtalet mellan Aleris och Capio

Det foreldg ingen explicit eller implicit Gverenskommelse mellan Aleris och Capio
innan den 3 september 2008, dvs. de hade faktiskt inte kommit 6verens om innehallet i
det skriftliga avtalet fore det att avtalet skrevs under. Aktuell e-postkorrespondens ex-

istens och innehdll vitsordas dock.

Avtalet/eventuellt informationsutbyte har inte haft ett konkurrensbegrénsande syfte

eller gett upphov till ett markbart konkurrensbegransande resultat.

13
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Konkurrensen pa upphandlingsmarknaden upphérde den 8 september 2008 nar anbu-
den lamnades in. Eventuella dvertradelser upphdrde da. Den efterfoljande tillampning-

en av avtalet har inte skett pa den av Konkurrensverket definierade marknaden.

Den relevanta marknaden &r vidare definierad pa felaktigt satt.

Avtalet uppfyller vidare villkoren i 2 kap 2 8 konkurrenslagen varfor det inte omfattas

av forbudet i 2 kap 1 § samma lag.

Overtradelsen har i vart fall inte skett av uppsat eller oaktsamhet och &r under alla om-

stdndigheter av ringa natur.

Konkurrensverket har berédknat konkurrensskadeavgiften felaktigt och har inte beaktat
samtliga relevanta omstandigheter. De pastadda dvertradelserna har inte haft den all-

varlighet och varaktighet som pastas. Det finns dven formildrande omstandigheter.

Avtalet mellan Aleris och Globen Heart/Medical Support/HiS

Det forelag ingen explicit eller implicit dverenskommelse mellan Aleris och Globen
Heart/Medical Support innan den 8 september 2008, dvs. de hade faktiskt inte kommit
dverens om innehallet i det skriftliga avtalet fore det att avtalet skrevs under. Aktuell e-
postkorrespondens existens och innehall vitsordas dock.

Avtalet/eventuellt informationsutbyte har inte haft ett konkurrensbegrénsande syfte

eller gett upphov till ett markbart konkurrensbegransande resultat.
Konkurrensen pa upphandlingsmarknaden upphérde den 8 september 2008 nar anbu-
den lamnades in. Eventuella dvertradelser upphorde da. Den efterfoljande tillampning-

en av avtalet har inte skett pa den av Konkurrensverket definierade marknaden.

Den relevanta marknaden ar vidare definierad pa felaktigt satt.
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Avtalet uppfyller vidare villkoren i 2 kap 2 § konkurrenslagen varfor det inte omfattas
av2kap1s8.

Overtradelsen har i vart fall inte skett av uppsat eller oaktsamhet och &r under alla om-
standigheter av ringa natur.

Konkurrensverket har berédknat konkurrensskadeavgiften felaktigt och har inte beaktat
samtliga relevanta omstandigheter. De pastadda évertradelserna har inte haft den all-
varlighet och varaktighet som pastas. Det finns dven férmildrande omstandigheter.

Capio

Det foreldg ingen explicit eller implicit 6verenskommelse mellan Aleris och Capio
innan den 3 september 2008, dvs. de hade faktiskt inte kommit Gverens om innehallet i
det skriftliga avtalet fore det att avtalet skrevs under. Aktuell e-postkorrespondens ex-
istens och innehall vitsordas dock och avtalet var i ndgon man en fortsattning pa sam-
arbetet fran 2003.

Avtalet/eventuellt informationsutbyte har inte haft ett konkurrensbegrénsande syfte

eller gett upphov till ett markbart konkurrensbegransande resultat.

Upphandlingen avslutades den 8 september 2008, varfor en eventuell dvertradelse un-
der upphandlingsskedet i vart fall upphort senast vid det datumet. Efterféljande till-
lampning av avtalet har inte skett pa den av Konkurrensverket definierade marknaden.

Den relevanta marknaden &r vidare definierad pa felaktigt satt.

Avtalet uppfyller vidare villkoren i 2 kap 2 § konkurrenslagen varfor det inte omfattas

av forbudet i 2 kap 1 § samma lag.

Overtradelsen har i vart fall inte skett av uppsat eller oaktsamhet.
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Forutséttningarna for utdémande av konkurrensskadeavgift ar inte uppfyllda och dartill

har Konkurrensverket beraknat konkurrensskadeavgiften pa felaktigt satt.

Globen Heart, Medical Support och HKG (HiS)

HiS har inte dvertratt forbudet i 2 kap 1 § konkurrenslagen. Det har inte forelegat na-
got uppsat eller syfte att hindra, begréansa eller snedvrida konkurrensen pa ett markbart
satt och det har inte heller forekommit nagon oaktsamhet i det avseendet som kan lag-
gas HisS till last. HiS har inte avtalat eller forfarit sa att det pa nagot satt begréansat kon-
kurrensen. Avtalet har haft 6vervagande positiv effekt for patienterna, SLL, marknaden
och Klinisk fysiologi generellt. Om konkurrenslagens forbudsregler skulle ha dvertrétts
gor HiS gallande att omstandigheterna ar sadana att det inte kan handla om annat &n en
ringa dvertradelse, som inte ska medféra nagon sanktion, och att omstandigheterna ar
sadana att undantagsregeln i 2 kap 2 § konkurrenslagen ska tillampas. HKG har som
sérskild grund for att Konkurrensverkets talan gentemot HKG ska ogillas gjort gal-
lande att bolaget inte kan hallas ansvarigt for forfaranden under en upphandling som
bolaget inte har medverkat i.

UTVECKLING AV TALAN

Konkurrensverket

Bakgrund

Klinisk fysiologi

Klinisk fysiologi ar en medicinsk specialitet inom sjukvarden med sarskild inriktning
mot diagnostisering av sjukdomar i hjarta och lungfunktion men &ven i andra organ.
Klinisk fysiologi ar en supportfunktion till annan sjukvard. Lakare inom t.ex. primar-

varden remitterar patienter till en specialist inom klinisk fysiologi for undersékning av
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funktioner i t.ex. hjarta, blodkérl, lungor eller njurar. Verksamhet inom klinisk fysio-
logi bistar sjukvarden med att tolka symptom och unders6kningsfynd och sammanfatta

patientens tillstand i form av en diagnos.

Undersokningsmetoderna innefattar bl.a. vardering av organens aktivitet, blodtryck,
luftfloden eller olika rérelser som kan varderas genom avbildning med ultraljud, mag-
netkamera eller nuklearmedicinska apparater som gammakamera. Vanliga undersok-
ningar &r EKG och arbetsprov. Efter en undersokning far remitterande lakare uppgifter
som kan anvéndas for att ge patienten lamplig behandling.

Allmant om marknadsférhallandena

Leverantdrer av tjanster inom klinisk fysiologi &r de som utfor undersékningar inom
klinisk fysiologi: dels sjukhus som dgs av landstinget, dvs. Sodersjukhuset, Danderyds
sjukhus, Karolinska (i Solna och Huddinge) samt Tiohundra (Norrtalje sjukhus), dels
privata aktorer verksamma i Stockholmsomradet vid tidpunkten for upphandlingen,

dvs. Aleris, Capio, Stockholm Heart Center, Globen Heart och Medical Support.

Landstinget ar leverantdrernas storsta kund. Leverantdrerna utfor en del undersékning-
ar at andra kunder, t.ex. forsakringsbolag, men landstinget star for ca 90 procent av
leverantdrernas intakter och de undersokningar som aktorerna utfor at andra kunder

utgor en ytterst liten del av deras leveranser.

Nar en lakare inom t.ex. primarvarden remitterar en patient till en specialist inom kli-
nisk fysiologi ar det landstinget som betalar for undersokningen. Lékaren véljer, i sam-
rad med patienten, vilken leverantdr patienten ska remitteras till. Lakaren kan bara
remittera till en leverantér som landstinget har ramavtal med eller till en underleveran-

tor till en annan leverantdr som har avtal med landstinget.

De landstingsagda sjukhusen kan fa avtal med landstinget genom direkttilldelning.
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For att de privatdgda leverantorerna ska fa avtal med landstinget maste de vinna en
upphandling. Aret fére den upphandling som landstinget genomférde ar 2008 stod de
landstingsdgda sjukhusen for en mycket liten del av de undersdkningar inom Kklinisk
fysiologi som utfordes. De landstingsédgda sjukhusen utforde ca tio procent av under-
sokningarna. Resterande del, dvs. ca 90 procent, utfordes av de privata aktorerna.

Marknadsandelar r 2008

Aleris, Capio, Globen Heart, Medical Support och Stockholm Heart Center hade ar
2008, dvs. vid tidpunkten for den i malet aktuella upphandlingen, marknadsandelar om

ca 64, 3, 6, 4 respektive 23 procent.

Aleris omséttning for tjanster inom klinisk fysiologi at landstinget uppgick till Gver
141 miljoner kr. Aleris hade éver halften av marknaden och var néstan en dubbelt sa
stor aktdr som den nast storsta aktoren, dvs. Stockholm Heart Center. Den tredje

storsta aktoren var Globen Heart och darefter kom Medical Support och Capio.

Marknadsandelarna ar beréknade utifran uppgifter fran de privata aktérerna om hur
stort antal undersokningar som de utforde under ar 2008 (enligt 2003 ars vardavtal)
och vilken omsattning de hade foér dessa undersokningar. Konkurrensverket har inte
beaktat omséttning fran tjanster som foretagen utfort at andra kunder an landstinget

eftersom de kunderna star for en liten del av omséttningen.

SLL:s upphandling &r 2008

Forfragningsunderlaget

For att tillgodose de kommande arens behov av undersokningar inom klinisk fysiologi

besl6t landstinget under ar 2008 att genomfdra en upphandling av sadana tjanster.
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Forfragningsunderlaget godkandes av Halso- och sjukvardsnamnden den 22 maj 2008.
Dagen darpa begarde landstinget in anbud genom en annons i Anbudsjournalen. For-
fragningsunderlaget publicerades ocksa pa en webbsida om aktuella upphandlingar

(www.upphandling.sll.se).

Fem olika anbudsobjekt

Infor 2008 ars upphandling beslutade landstinget att de landstingsagda akutsjukhusen
skulle fa direkttilldelning av en mindre del av den volym av undersékningar som
landstinget skulle képa de kommande aren. De offentliga aktorerna behévde alltsa inte
delta i 2008 ars upphandling for att fa leverera tjanster inom klinisk fysiologi till lands-
tinget. Den volym som direkttilldelades uppgick till ca tio procent av den totala méngd

undersokningar som hade utforts under ar 2007.

Upphandlingen var utformad pa sa satt att de undersokningar som efterfragades hade
grupperats i olika omraden. Objekt A-E (medicinska undergrupper) skulle upphandlas

var for sig och utgjorde olika anbudsobjekt.

Objekt A innefattade undersdkningar av funktioner i hjartat: arbetsfysiologi och hjart-
diagnostik (objekt A eller hjarta). Objekt B innefattade undersékningar hanforliga till
lungfunktionsdiagnostik och blodanalyser (objekt B eller lungor). Objekt C avsag neu-
rofysiologiska undersokningar. Objekt D innefattade undersokningar hénforliga till
perifer cirkulationsdiagnostik (objekt C eller cirkulation). Objekt E innefattade som-
napnéundersokningar (objekt E eller somn). Objekt A, B, D och E innefattade tjanster
inom klinisk fysiologi. Objekt C avsag tjanster inom klinisk neurofysiologi och &r inte

aktuellt i malet.

Upphandlingen skulle utmynna i att landstinget, betréaffande vart och ett av de olika
anbudsobjekten, skulle inga ramavtal med de anbudsgivare som hade lamnat de vin-
nande anbuden i upphandlingen. Det var tankt att dessa ramavtal skulle 16pa under
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perioden den 1 juni 2009 till den 31 maj 2012, dvs. under tre ars tid, och att landstinget

skulle ha en option att forlanga avtalstiden med ytterligare ett ar.

Under avtalstiden skulle olika vardgivare inom bl.a. primarvard, psyKkiatri och geriatrik
ha mojlighet att avropa de upphandlade tjansterna. Avrop sker nér lakare ger patienter

remiss for att genomga de undersokningar som omfattas av avtalen.

| forfragningsunderslaget hade landstinget angett hur manga undersékningar man be-
raknade att det skulle finnas behov av inom respektive tjansteomrade/anbudsobjekt.
Prognosen for antalet undersékningar (den beraknade volymen) baserades pa hur
manga (och vilka undersokningar) som hade utférts under ar 2007. Av underlaget
framgar att det forvantade antalet undersokningar per ar (prognos) for anbudsobjekt A,
B, D och E var 67 139, 17 117, 16 604 respektive 28 480. Ar 2007 hade vardet av an-
talet undersokningar uppgatt till totalt 211 miljoner kr.

Ej krav att 1amna anbud p4 allt

Av inbjudan till anbudsgivning framgar att det bifogade forfragningsunderlaget ”inne-
héller samtliga forutsdttningar och krav som géller for anbudsgivningen”. Det framgar
ocksa att sista anbudsdag var den 18 augusti 2008. Det datumet kom under sommaren
2008 att flyttas fram till den 8 september 2008. Av sjélva anbudsforfragan framgar
bl.a. att upphandlingen var uppdelad i1 fem anbudsobjekt. Under rubriken ’samtliga
eller delar av efterfragade tjanster” star det att “anbud skall ldmnas pé ett eller flera
objekt”. Det var alltsa inget krav att 1imna anbud pa alla anbudsobjekt utan det gick att

lamna anbud pa endast ett eller nagra av anbudsobjekten.

I avsnitt 1.10 ges anvisningar i friga om anbudspriser och dar hanvisas bl.a. till den
prisbilaga som utgjorde en av bilagorna till forfragningsunderlaget. Pa s. 7 star fol-
jande: ”Anbudsgivarna skall lamna pris pa samtliga undersokningar och atgiarder som

ar markerade med gul farg (obligatoriska undersokningar) i prisbilagan for respektive
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objekt.” Vidare star det: ”’Pris kan &dven ldmnas for undersokningar och atgérder som ar

markerade med orange farg (ej obligatoriska undersokningar) i prisbilagan.”

De som gav in anbud skulle foljaktligen lamna pris pa samtliga obligatoriska under-
sokningar och atgarder som ingick i det eller de objekt de gav anbud pa medan det var

frivilligt att lamna pris pa de icke obligatoriska undersokningarna.

Pas. 7 star det vidare att priserna skulle anges i prisbilagan och att anbudsgivaren
skulle ange sin kapacitet i form av antal undersokningar uppdelat per objekt. Anbuds-
givarna var alltsa inte tvungna att lamna anbud pa hela den volym som landstinget
hade prognosticerat for respektive anbudsobjekt utan de kunde lamna anbud pa en del

av den uppskattade volymen.

Lagsta pris skulle vinna oavsett angiven kapacitet

Avsnitt 1.16 i anbudsforfragan beskriver hur anbudsprévningen skulle ga till. I ett
forsta steg skulle provas om anbudsgivarna uppfyllde samtliga obligatoriska s.k. skall-
krav. De som uppfylide dessa krav skulle ga vidare till steg tva; utvardering av anbu-
den. Av anbudsforfragan kan utlasas att for vart och ett av anbudsobjekten var det de
anbud som hade lagst totalkostnad for de obligatoriska undersékningarna som skulle
antas. Totalkostnaden skulle beraknas med hjélp av de volymer som fanns angivna i
den till forfragningsunderlaget bifogade prisbilagan.

Sammanfattning - anbudsforfragan

Av forfragningsunderlaget framgar sammanfattningsvis att anbud kunde Idmnas pa en
del av den uppskattade volymen och att det styrande vid anbudsutvarderingen skulle
vara l&gsta pris och inte vilken volym som hade offererats. Det innebar att det var moj-
ligt for en anbudsgivare att vinna upphandlingen avseende ett eller flera objekt utan att
offerera hela den uppskattade volymen samt att landstinget i forsta hand skulle teckna

avtal med tva anbudsgivare per objekt, dvs. de tva som hade lagst totalpris. Om den
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kapacitet som dessa hade angett (i sina anbud) inte var tillrdcklig for att tdcka den for-
vantade volymen av undersokningar kunde avtal komma att tecknas med fler anbuds-

givare (till dess att volymen téackts).

Forvantan om priskonkurrens

Den tidigare upphandlingen avseende Kklinisk fysiologi som landstinget hade genom-
fort ar 2003 hade varit férmanlig for leverantérerna och resulterat i en for landstinget

tamligen hdg prisniva.
Genom att utforma 2008 ars upphandling sa att, i forsta hand, endast tva anbudsgivare
skulle antas som leverantorer, forvantade sig landstinget att alla anbudsgivare skulle

pressa sina priser och att landstinget skulle fa ett férmanligt pris.

SLL:s prishilaga - en slags utvarderingsblankett

Prisbilagan avseende objekt B kan tjana som exempel for att forsta hur landstinget
skulle berakna totalkostnaden for de olika anbuden vid anbudsutvérderingen. | kolum-
nen ”Antal” hade landstinget redan fyllt i siffror. De motsvarade det antal av varje
undersokning som enligt landstingets prognos skulle behova utféras per ar. Summan
17 117 som anges langst ned i kolumnen 6verensstdmmer med den siffra som anges
for objekt B i tabellen pa s. 3 i forfragningsunderlaget, dér landstinget hade angett hur
stor volym (dvs. antal undersdkningar) som man réknade med skulle behdva utforas
per ar inom respektive anbudsobjekt. Det dr de volymer som anges i kolumnen ”An-
tal”, dvs. de siffror som redan var ifyllda av landstinget, som landstinget syftar pa i
avsnitt 1.16 i anbudsforfragan nar man anger att totalkostnaden for respektive anbud

ska berdknas “med hjélp av de volymer som anges i prisbilagan”.

Att de olika anbudens totalkostnad for respektive objekt skulle beraknas med hjélp av
de volymer som SLL hade prognosticerat innebar inte att anbudsgivarna var tvungna

att ha kapacitet for att utfora det antal undersdkningar som angavs i kolumnen ”Antal”
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i prisbilagorna for de olika anbudsobjekten. I anvisningen till prisbilagan star att
”[a]nbudsgivaren skall ange sin helarskapacitet for respektive objekt. Detta anges i

299

falten ldngst ned 1 prisbilagan under texten ’Anbudsgivarens kapacitet’”.

Det fanns inget krav pa att anbudsgivarna skulle ha kapacitet att utféra det antal under-
sokningar som landstinget prognosticerat. Det framgar dels av sjalva prisbilagan (ge-
nom att anbudsgivaren skulle ange sin kapacitet per helt ar), dels av avsnitt 1.17 i an-

budsforfragan.

Pas. 8 i anbudsforfrigan star under 1.17 foljande: ”Avtal kommer att tecknas med de
tva (2) anbudsgivare som har lagst totaltpris per objekt. Om den forvantade volymen
per objekt inte tacks av de tva anbudsgivarnas uppgivna kapacitet kan avtal komma att

tecknas med fler anbudsgivare till dess att volymen ticks.”

Skrivningen behandlar situationen att anbudsgivarna som ldmnat det lagsta och det
nast lagsta totalpriset inte har kapacitet, ens tillsammans, for att kunna utféra hela den
volym av undersokningar som landstinget raknade med att det skulle finnas behov av.
SLL forutsag alltsa att anbuden skulle kunna galla en mindre volym &n den forvéantade.

For att fa fram totalsumman multiplicerar man anbudsgivarens pris med det totala an-
talet obligatoriska undersokningar. Darefter summeras samtliga belopp under de obli-
gatoriska undersokningarna. Pa sa satt far man en totalsumma som jamfors med de
andra anbudsgivarna. Att berakna anbudens totalkostnad pa detta satt var nddvandigt
for att fa en rattvisande bild av hur anbuden forholl sig till varandra prisméssigt. Det

hade inte nagon betydelse vilket pris anbudsgivaren satte pa frivilliga objekt.
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Kontakterna under sommaren 2008

Nodvandigt att fa leverera &t SLL - frustration och oro

Utfallet av 2008 ars upphandling var av avgérande betydelse for om svarandebolagen
skulle kunna fortséatta att bedriva verksamhet inom klinisk fysiologi i Stockholms lan.
Deras mojlighet att fa leverera at landstinget bestod i att fa ett eget ramavtal med
landstinget eller att bli underleverantdr till ndgon som hade kontrakt med landstinget.
Eftersom det i forsta hand bara var tva anbudsgivare som skulle antas var risken stor
for att flera av de etablerade aktorerna skulle sta utan avtal med landstinget efter upp-

handlingen. Det véckte stor oro och frustration hos svarandebolagen.

Motet pa Sophiahemmet

Svarandebolagens oro rérande utfallet av upphandlingen ledde till att de under somma-
ren 2008 traffades pd Sophiahemmet (dar Aleris bedriver verksamhet inom klinisk
fysiologi). Motet agde rum nagra veckor efter det att forfragningsunderlaget hade
kommit ut och samtliga svarandebolag var representerade.

Nyckelpersonerna fran svarandebolagen var: Anders Juhlin-Dannfelt (vd Aleris Dia-
gnostik), Eva Thuresson (vice vd Capio och verksamhetschef for servicegruppen),
Mats Norman (vd och verksamhetschef Globen Heart) och Erling L&fsjogard Nilsson

(vd och firmatecknare Medical Support).

De deltog alla i métet och ingick senare for svarandebolagens rakning de i malet aktu-
ella samarbetsavtalen. Anders Juhlin-Dannfelt var vid den har tidpunkten verksam vid
Sophiahemmet och var férmodligen den som tog initiativ till mdétet. Han &r dven den

som har undertecknat Aleris anbud i den aktuella upphandlingen.

Mats Norman var (och &r) aven styrelseledamot i Globen Heart och dgde (och ager)

bolaget till 90 procent. Han ansvarade for Globen Hearts anbud i upphandlingen. Er-
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ling Lofsjogard Nilsson hade (och har) dgarintressen i Medical Support. Han var den

som svarade for Medical Supports anbud i den aktuella upphandlingen.

Fran Aleris narvarade aven Ernst Zuber. Han var medicinskt ansvarig for klinisk fysio-
logi pa Aleris och ingick i Aleris anbudsgrupp med ansvar for de medicinska fragorna
och anbudskalkylering. Utdver Eva Thuresson hade Capio ytterligare en representant
pa motet. Aven Stockholm Heart Center hade bjudits in och var representerade av den
davarande vd:n Jonas Skoldberg och den davarande verksamhetschefen Gretel

Holmstrom.

Pa motet diskuterade deltagarna farhagorna rérande utfallet av den forestaende upp-
handlingen och oron for hur de som inte fick avtal skulle 6verleva pa marknaden. Na-
gon lade fram funderingen att alla kunde vara underleverantorer at varandra. Stock-
holm Heart Center var dock inte intresserade av att vare sig bli underleverantor eller av

att ha en egen underleverantor.

Svarandebolagen traffade inte nagon éverenskommelse pa motet men det var upprin-
nelsen till vad svarandebolagen kom 6verens om senare under sommaren. De hade
aven ytterligare kontakter med varandra, bl.a. via e-post, under sommaren.

Samarbetsavtalens innehall och karaktar

Samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio

Av punkten 1 framgar att det ar traffat mellan Aleris och Capio, som fortséttningsvis i
avtalet kallas ”Parterna” eller i vissa fall var for sig ”Part”. Capio bendmns ocksé ”S:t
Goran” i avtalet. I punkten 2 ges en bakgrundsbeskrivning till avtalet och bl.a. hdnvi-
sas till ett tidigare samarbetsavtal mellan parterna som de ingick i slutet av ar 2003,
efter det att Aleris hade tilldelats kontrakt med landstinget i en upphandling som lands-

tinget hade genomfort tidigare under ar 2003.
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| punkten 2.5 omnamns den upphandling som &r aktuell i malet, dvs. som SLL bjod in
till 1 slutet av maj 2008. Dar star att ”anbud ska ha ldmnats senast den 18 augusti
2008, vilket var inaktuellt nér avtalet undertecknades eftersom landstinget hade for-

langt anbudstiden till den 8 september 2008.

Samarbetet innebar en rétt men inte en skyldighet

De viktigaste delarna av parternas 6verenskommelse finns under punkten 3 i avtalet.
Av punkten 3.1 foljer att part, dvs. Aleris eller Capio, ska utfora diagnostiska metoder,
dvs. vardtjanster, inom de omraden som listas i punkterna (i) — (iv): hjarta, lungor, cir-
kulation samt somn. Det ror sig alltsa om de tjanster som SLL upphandlade inom an-
budsobjekten A, B, D och E. Vidare framgar att parten ska utfora dessa tjanster i egen-
skap av underleverantér, till den part som av landstinget utsetts till bestéllare, och att
underleverantoren ska utfora tjansterna enligt det eller de vardavtal som bestallaren

kan komma att inga med landstinget som en foljd av upphandlingen.

”Bestillaren” dr den av parterna i samarbetsavtalet, dvs. Aleris eller Capio, som far
avtal med landstinget i upphandlingen. Av punkten 3.1 framgar att det i enlighet med
vad som f6ljer av punkterna 3.2 och 3.3 nedan” dr “underleverantdren” som ska utfora

tjanster enligt den andre partens vardavtal med SLL avseende objekten A, B, D och E.

Punkten 3.2 ror vardtjanster inom anbudsobjekten A, B och D, dvs. hjarta, lungor och
cirkulation. Dér star: ”[v]ar och en av Parterna skall ha rétt, men ingen skyldighet, att
agera Underleverantor i enlighet med punkten 3.1 ovan avseende de vardtjanster som
anges i punkterna 3.1 (i) — (iii) ovan”. Vidare stér det att underleverantren ska "ha rtt
att utféra maximalt femtio (50) procent av det antal undersdkningar inom respektive

tjansteomrade som ska utforas av Bestéllaren enligt Vardavtal”.

Punkten 3.3 reglerar vad som géller mellan parterna i fraga om anbudsobjekt E, dvs.
somn. Hér anvinds samma uttryckssétt som i den foregdende punkten; ”[v]ar och en av
Parterna skall ... ha rétt, men ingen skyldighet, att agera Underleverantor i enlighet

med punkten 3.1 ovan avseende de vardtjanster som anges i punkten 3.1 (iv) ovan”.
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Dar star ocksa att underleverantoren ska ha mojlighet att utfora det antal undersok-

ningar som ska utféras inom ramen for bestéllarens uppdrag.

Sammanfattning - avtalet mellan Aleris och Capio

Sammanfattningsvis framgar foljande av avtalet. Var och en av parterna ska ha ratt,
men ingen skyldighet, att i egenskap av underleverantor utféra undersokningar inom
anbudsobjekten A, B, D och E enligt den andre partens vardavtal med landstinget. Be-
traffande objekt A, B och D ska underleverantéren ha ratt att utféra maximalt 50 pro-
cent av undersokningarna. Betréffande objekt E ska underleverantdren ha mojlighet att
utféra det antal undersokningar som ska utforas inom ramen for den andre partens
uppdrag gentemot landstinget. Avtalet innebdr att part har en ratt, men ingen skyldig-
het, att agera underleverantor. Den part som far avtal med landstinget kan darmed inte

forlita sig pa att kunna anvanda den andre parten som underleverantor.

Avropet gjordes inte av vinnaren utan av forloraren

Punkten 3.4 reglerar hur underleverantorskap kommer till stand. I punkten star: ”Om
Part dnskar agera Underleverantor i enlighet med punkten 3.1 ovan, skall den Parten
skriftligen meddela den andre Parten detta senast fyrtiofem (45) dagar innan Parten
avser paborja utférandet av vardtjansterna. Parten skall darvid ange omfattningen av de

vardtjinster som Parten onskar utfora.”

Av punkten foljer att det dr den part som vill bli “underleverantor” som ska meddela
detta till sin avtalsmotpart. Det &r alltsa inte den part som har ingatt vardavtal med
landstinget, och som har behov av en underleverantor for att kunna fullgéra sina ata-
ganden, som ska vanda sig till den andre parten och begara att fa anlita denne som un-
derleverantor. Det ar i stéllet den part som vill kunna utféra vardtjanster enligt den
andre partens vardavtal med landstinget som ska ta initiativet, dvs. det r inte den som

ar kontraktshallare som styr dver om underleverantorskap kommer till stand eller inte.
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Avtalet gallde bara om en av parterna men inte den andre fick avtal med SLL

I punkten 3.6 stér: ”En forutsittning for Part att fa agera Underleverantor enligt detta
avtal ar att sadan Part inte samtidigt erhallit uppdrag som Bestallare inom samma
tjansteomrade.” Inneborden ér att punkterna 3.1-3.4 inte blir tillampliga om bada par-
terna far avtal med landstinget avseende samma anbudsobjekt. Det var bara om en av
parterna men inte den andre fick avtal med landstinget avseende ett visst objekt som
den som stod utan avtal med landstinget kunde begéra att fa utnyttja sin ratt att utféra
de aktuella tjansterna enligt den andre partens avtal med landstinget.

Forloraren fick erséttning med 98 procent av vinnarens pris

Punkten 4 reglerar den ekonomiska fordelningen mellan avtalsparterna. Av intresse ar
framst punkten 4.2. Innebérden av den bestammelsen &r att den part som har fatt vard-
avtal med landstinget far behalla tva procent av det belopp som landstinget betalat for
tjanster som utforts av den part som forlorat i upphandlingen men som fatt utfora tjans-
terna pa den vinnande partens avtal med landstinget. Forloraren far alltsa 98 procent av
det belopp som avtalsinnehavaren debiterat landstinget for tjansterna.

Atagande att 1agga anbud pé alla objekt

Punkten 9 regelerar ett ”Sarskilt d&tagande” och har foljande lydelse: ”Var och en av
Parterna forbinder sig att i sitt anbud till Landstinget lagga bud pa det maximala antal
undersokningar inom respektive tjansteomrade inom klinisk fysiologi som omfattas av
Upphandlingen, dock att S:t Goran, savitt avser de vardtjanster som anges i punkten
3.1 (iv) ovan, skall vara skyldigt att lagga bud pa atta (8) procent av det maximala an-

tal undersokningar som omfattas av Upphandlingen.”

Avtalsvillkoret, som ar en 6msesidig forpliktelse, innebér att avtalsparterna kom 6ver-
ens om att var och en av dem skulle Iamna anbud pa samtliga objekt inom klinisk fysi-

ologi, och att de skulle lamna anbud pa det maximala antalet undersékningar, forutom
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att Capio betraffande objekt E, dvs. somn, skulle lamna anbud pa étta procent av det

maximala antalet undersékningar.

Parterna har forbundit sig gentemot varandra att agera pa det satt som anges i bestam-
melsen och maste ha kommit dverens om vilka objekt de skulle lamna anbud pa och

med vilka volymer. Det innebar i sin tur att de innan avtalet skrevs maste ha rojt detta
for varandra, dvs. uppgifterna maste ha varit foremal for nagon typ av informationsut-

byte — muntligen eller skriftligen — parterna emellan.

Nar det galler hur Capio skulle agera i fraiga om objekt E stod det klart mellan parterna
senast den 29 augusti 2008, vilket framgar av ett e-postmeddelande som Eva Thures-
son pa Capio skickade till Anders Juhlin-Dannfelt pa Aleris den 29 augusti 2008. Hon
kommenterade punkter i avtalet och gjorde andringsforslag i det utkast till avtal som
Capio hade fatt av Aleris. Hon skrev: ”Hej, har gétt in och lagt forslag pé dndring av
text i 2.5 eftersom vi endast lamnar anbud pa en mindre del av volymen pa somnomra-
det.” Av meddelandet framgar att Aleris och Capio senast ndmnda datum var éverens
om att Capio betraffande objekt E skulle ge anbud pa endast en mindre del av den vo-
lym som landstinget hade uppskattat skulle efterfragas. Capio har &ven vitsordat att
Capio och Aleris i manadsskiftet augusti/september 2008 hade bekréftat for varandra

vilka objekt de skulle lamna anbud pa och med vilka volymer.

Av punkten 10 foljer att avtalet skulle gilla “under tiden fram till dess att samtliga
Vardavtal upphor att gélla”. Aleris och Capios samarbetsavtal skulle alltsa gilla sa
lange de ramavtal som landstinget skulle komma att ingad med anledning av upphand-
lingen skulle galla. Det ar ostridigt i malet att avtalet mellan Aleris och Capio tillam-

pades t.0.m. den 30 juni 2014.

Auvtalet ar daterat den 3 september 2008 och undertecknat for Aleris rékning av Stanley

Brodén och Anders Juhlin-Dannfelt samt for Capios rakning av Eva Thuresson.
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Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support

Aven i detta avtal finns de centrala delarna av parternas éverenskommelse under punk-
ten 3. | den punkten star: ”Var och en av Parterna ska ha rétt att i egenskap av underle-
verantor ... till den Part som av Landstinget utsetts till bestallare ... utfora diagnostiska
metoder inom foljande tjansteomraden enligt det eller de vardavtal som Bestéllaren
kan komma att inga med Landstinget som en f6ljd av Upphandlingen...”.

Sedan listas de tjansteomraden avtalet galler och det rér sig om samtliga anbudsobjekt
I upphandlingen, dvs. &ven objekt C.

Samarbetet innebar en rétt

Av punkten 3.1. framgar att var och en av parterna ska ha ritt att i egenskap av under-
leverantor” utfora undersdkningar inom anbudsobjekten A, B, C, D och E enligt den

andre partens vardavtal med landstinget.

Avropet gjordes inte av vinnaren utan av forloraren

Punkten 3.2 reglerar hur underleverantorskap ska komma till stand. Dér star: ”Om Part
Onskar utbva sin ratt enligt punkten 3.1 ovan, skall Parten skriftligen meddela den
andre Parten detta senast trettio ... dagar innan Parten avser att paborja utférandet av
Tjansterna.” Det innebdr att om part 6nskar utdva sin ratt att i egenskap av underleve-
rantor utfora undersékningar inom anbudsobjekten A, B, C, D och E enligt den andre
partens vardavtal med landstinget, ska parten skriftligen meddela den andre parten

detta senast trettio dagar innan parten avser att paborja utférandet av tjansterna.

Aven av det hir avtalet foljer att det &r den part som vill bli “underleverantdr” som ska
meddela detta till sin avtalsmotpart, dvs. det dr inte den part som har ingatt vardavtal
med landstinget, och som eventuellt har behov av en underleverantdr for att kunna
fullgora sina ataganden gentemot landstinget, som ska véanda sig till den andre parten

och begéra att fa anlita denne som underleverantor.
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Forloraren fick erséttning med 98 procent av vinnarens pris

Precis som i Aleris avtal med Capio regleras den ekonomiska férdelningen mellan av-
talsparterna under punkten 4. Av punkten 4.2 féljer att den part som har fatt vardavtal
med landstinget far behalla tva procent av det belopp som landstinget betalat for tjans-
ter som utforts av den part som forlorat i upphandlingen men som fatt utfora tjansterna
pa den vinnande partens avtal med landstinget, dvs. forloraren far 98 procent av det
belopp som vardavtalsinnehavaren debiterat landstinget for tjansterna.

Informationsutbyte (i)

I Aleris avtal med Capio finns som redovisats en sarskild bestammelse som innebar ett
utbyte av information mellan avtalsparterna och en déverenskommelse om vilka objekt

parterna skulle lamna anbud pa och med vilka volymer.

Aven om det inte finns ndgot motsvarande sérskilt dtagande i férevarande avtal fram-
gar det indirekt av innehallet i punkten 3.1 att Aleris, Globen Heart och Medical Sup-
port — innan de gav in sina anbud i upphandlingen — hade réjt for varandra och kommit

dverens om vilka objekt de skulle ge anbud pa.

Enligt 6verenskommelsen i punkten 3.1 ska var och en av parterna ha ratt att i egen-
skap av underleverantér utféra undersokningar inom anbudsobjekten A, B, C, D och E
enligt den andre partens vardavtal med landstinget. | avtalet finns dessa tjansteomraden
listade i punkterna (i) — (v). I upprakningen av tjansteomradena star det vid den ro-
merska trean, betraffande anbudsobjektet C, foljande inom parentes: “betraffande vil-
ket enbart Aleris har ratt att vara Underleverantor, eftersom Aleris inte lamnar nagot

anbud inom detta tjansteomrade”.

Av innehallet i parentesen framgar motsatsvis att betraffande de 6vriga anbudsobjekten

var avtalsparterna — dvs. Aleris, Globen Heart och Medical Support — éverens om att

31



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13

2015-12-18

var och en av dem skulle 1amna anbud pa samtliga anbudsobjekt. Att de var 6verens
om vilka objekt de skulle lamna anbud pa maste i sin tur innebéra att de, fore det att
avtalet skrevs, hade rojt det for varandra, dvs. uppgifterna maste ha varit foremal for

nagon typ av utbyte - muntligen eller skriftligen - parterna emellan.

Informationsutbyte (i)

| vart fall Globen Heart och Medical Support har under skriftvaxlingen i tingsratten
bekréftat att de fore anbudsinlamningen hade informerat andra, t.ex. Aleris, om att de
skulle ge anbud pa samtliga objekt i upphandlingen. Bolagens ombud skrev foljande i
ett yttrande den 15 augusti 2014: "Medical Supports och Globen Hearts foretrddare var
i de kontakter som forekom med andra aktorer tydliga med att man skulle bjuda pa
samtliga ~objekt” i upphandlingen”. Aven Aleris och Capio har under skriftvixlingen i
tingsratten vitsordat att de har utbytt information med sina avtalsparter om vilka objekt

de skulle lamna anbud pa.

Avtalet gallde hela den upphandlade tidsperioden

Aven i detta avtal aterfinns bestammelsen om under vilken tidsperiod som avtalet
skulle galla under punkten 10. I frdga om giltighetstiden ar innehallet i bestammelsen
detsamma som i Aleris avtal med Capio. Det ar ostridigt i malet att &ven avtalet mellan
Aleris, Globen Heart och Medical Support tillampades t.0.m. den 30 juni 2014.

Avtalet ar daterat den 8 september 2008 och ar undertecknat for Aleris rakning av
Stanley Brodén och Anders Juhlin-Dannfelt, fér Globen Hearts rakning av Mats Nor-

man, och for Medical Supports rakning av Erling L6fsjogard Nilsson.

Forlorargaranti

Underleveranttrsavtal handlar vanligen om att en aktér som ska leverera en produkt

eller tjanst till en kund inte har kapacitet eller kompetens att pa egen hand klara leve-
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ransen utan maste ta hjalp av en annan aktor for att kunna erhalla eller utféra uppdra-
get. | forevarande fall &r det forloraren i upphandlingen som har en ratt att fa utfora
tjdnsterna at SLL. Det dr ’forloraren” som rader 6ver om underleverantorskap kommer
till stand och kontraktshallaren har ingen garanti for att vid behov kunna anlita den

andre parten som underleverantor.

Svarandebolagen ogillade att landstinget skulle minska antalet leverantdrer

Av ett e-postmeddelande som Eva Thuresson den 11 augusti 2008 skickade till And-
reas Viklund, juridisk radgivare vid den har tidpunkten verksam pa Linklaters advo-
katbyrd, for synpunkter pd Aleris forslag till avtalstext framgér foljande: ”Malséttning-
en ar att landstinget vill minska antalet leverantdrer. Mojligheten att fortfarande vara
med i matchen &r att man kan fa arbeta som underleverantor till nagon som fatt ett eller
flera avtal i hindelse av att man sjélv inte far ett avtal.” Under Konkurrensverkets ut-
redning har Aleris ombud uppgett foljande: ”Samarbetsavtalen skulle mojliggora for
de [p]arter som inte tilldelades kontrakt i upphandlingen att atminstone kunna agera
som underleverantdr och pa sa satt kunna fortsatta sin verksamhet inom klinisk fysio-
logi.” Vad parterna ville uppnd med avtalen var allts att minimera risken for att nagon
av dem efter upphandlingen skulle sta utan mojlighet att fa utfora tjanster at lands-

tinget.

Avtalens objektiva mél ar att kringgd SLL:s avsikt

Av avtalens ordalydelse framgar att de objektiva mal som efterstravas ar att dven den
part som forlorar i upphandlingen, och inte far avtal med landstinget, ska fa utfora de
upphandlade tjansterna genom att leverera enligt avtalsmotpartens avtal med SLL. Det
var ocksa avtalsparternas subjektiva avsikter med avtalen. Det framgar bl.a. av &bero-
pad e-postkorrespondens. Avtalens objektiva mal sammanfaller med vad svarandebo-

lagen rent subjektivt avsag att astadkomma med avtalen.
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Forloraren ska fa del av de volymer som kan komma att avropas

Av de skriftliga avtalen framgar att om en av parterna, men inte den andre, vinner i
upphandlingen avseende ett anbudsobjekt ska forloraren anda ha ratt att utfora de aktu-
ella undersokningarna genom att leverera enligt avtalsmotpartens avtal med SLL.
Detta foljer som ovan redovisats av punkterna 3.1-3.4 i Aleris avtal med Capio och
punkterna 3.1-3.2 i Aleris avtal med Globen Heart och Medical Support och innebar
att den forlorande parten ska fa del av de volymer som kan komma att avropas pa vin-

narens avtal med landstinget, dvs. det &r en 6verenskommelse om volymdelning.

| avtalet mellan Aleris och Capio har det sérskilt reglerats att forloraren ska ha rétt att
utféra maximalt 50 procent av de undersékningar som ska utforas av vinnaren enligt
dennes avtal med landstinget. Forloraren ska alltsa ha rétt att fa del av upp till halften

av de volymer som kan komma att avropas pa vinnarens avtal med landstinget.

| ett e-postmeddelande som Eva Thuresson skickade till Anders Juhlin-Dannfelt den
29 augusti 2008 skrev hon foljande: Eftersom vi lamnar anbud pa endast en mindre
volym vill vi inte gdrna ge bort hela den om vi skulle fa vardavtalet. Och far ni upp-
draget tror jag inte ni skulle vilja att vi hade rétt att ta hela volymen.” Parterna disku-

tera alltsé sjdlva i termer av att ’ge bort volymer”.

Upphandlingen — anbud och utfall

Anbudsgivarna

Nar det galler tjansterna inom klinisk fysiologi kom det in anbud fran de privata akto-
rer som vid tidpunkten var verksamma inom detta omrade i Stockholm, dvs. fran samt-
liga svarandebolag och aven fran den femte etablerade aktdren, Stockholm Heart Cen-
ter. Det kom ocksa in anbud fran foretag som inte var verksamma inom klinisk fysio-

logi, i vart fall inte i Stockholmsomradet. Utdver de etablerade aktorerna kom det in
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anbud fran: Gynekologkliniken Stockholm AB, AGA Gas AB/Linde Gas Therapeu-
tics, Avesina AB, Micaro AB och MittHjarta Hjart-sémncentrum Nord AB.

Alla nya anbudsgivare misslyckades

Alla anbudsgivarna lamnade anbud pa samtliga anbudsobjekt inom klinisk fysiologi.
Det var darmed tio stycken som gav in anbud pa anbudsobjekten A, B, D och E. Sva-
randebolagen hade dock inte raknat med att méta konkurrens fran de oetablerade akto-
rerna. Forutom svarandebolagen var det endast Stockholm Heart Center som var verk-
samt i Stockholmstrakten inom klinisk fysiologi. Svarandebolagen kan inte ha kalkyle-
rat med att Gynekologkliniken, AGA Gas, Avesina, Micaro och Mitt Hjarta skulle

delta i upphandlingen eller att de skulle vara sérskilt konkurrenskraftiga.

De etablerade aktorerna métte inte heller nagon egentlig konkurrens fran de anbudsgi-
vare som inte tidigare hade bedrivit verksamhet inom klinisk fysiologi i Stockholms-

omradet.

Avesina uteslots fran att delta i upphandlingen och Micaro samt AGA Gas uppfyllde
inte alla skall-krav och klarade darfor inte kvalificeringen. Gynekologkliniken och Mitt
Hjéarta gick i och for sig vidare till anbudsprévningen. Gynekologkliniken kom dock
senare att uteslutas fran utvarderingen av anbuden efter en 6verprévningsprocess som
initierades av Capio, Globen Heart och Medical Support. Mitt Hjértas anbud kvalifice-

rade sig for prévning av anbuden men var chansldst prisméssigt.

Mitt Hjérta var ett mindre foretag som vid den tidpunkten inte bedrev nagon verksam-
het inom klinisk fysiologi i Stockholmsomradet. Att Gynekologkliniken aldrig hade
bedrivit ndgon verksamhet inom klinisk fysiologi ar en uppgift som kommer fran Ca-
pio, och som framgar av en dom fran (davarande) Lansratten i Stockholms lan medde-
lad den 4 februari 2009, dvs. i det mal dar Capio, Globen Heart och Medical Support
hade begart dverprovning.
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| domen aterges aven vad Globen Heart och Medical Support anforde i dverprévnings-
processen. Pa s. 6 star foljande: Gynekologkliniken uppger i anbudsformuliret ... att
de ’har ingen tidigare erfarenhet av att driva verksamhet inom klinisk fysiologi’.” Pa s.
7 finns ett liknande uttalande, d&r Globen Heart och Medical Support anfor féljande:
”Gynekologkliniken, som enligt egen uppgift i anbudsformuldret helt saknar erfarenhet

inom specialiseringen klinisk fysiologi”.

Vid tidpunkten for upphandlingen bedrev Gynekologkliniken ingen verksamhet inom
klinisk fysiologi, hade aldrig gjort det och saknade helt erfarenhet inom klinisk fysio-
logi. Svarandebolagen forutsag darfor inte att Gynekologkliniken skulle lamna anbud i

upphandlingen.

Aven om det kom in anbud fran fler 4n de etablerade aktorerna utgjorde dessa anbud
sammantaget inte nagot reellt hot och svarandebolagen har inte haft anledning att be-
fara att de skulle méta ndgon egentlig konkurrens fran foretag som inte var etablerade

pa marknaden i Stockholmsomradet.

Alla tre svarandebolagen visste

Svarandebolagen var angeldagna om att fére anbudsinlamningen och fore tilldelnings-
beslutet inga samarbetsavtal som gav dem en ratt om de forlorade att komma in/vara

kvar pa marknaden genom avtalsmotpartens avtal.

Genom avtalen visste avtalsparterna att om de forlorade i upphandlingen avseende
nagot objekt skulle de anda ha ratt att utfora tjansterna om den de hade avtalat med
vann (den s.k. forlorargarantin). De visste dven att detta gallde samtliga anbudsobjekt

eftersom de hade rojt for varandra att de skulle ge anbud pa alla objekt.
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Avtalen hade betydelse for anbudspriset

Gynekologkliniken och Stockholm Heart Center deltog inte i ndgot samarbete och
hade de lagsta priserna pa samtliga fyra anbudsobjekt. Det framgar av en sammanstall-

ning av anbudssummorna som SLL gjorde under utvarderingen.

Aleris, som hade ingatt tva samarbetsavtal, lag hogre i pris an alla andra (bortsett fran
MittHjarta), betraffande objekt A, B och D. | fraga om samtliga dessa tre anbudsobjekt
ar Aleris anbudssumma minst tio procent hogre an Stockholm Heart Centers och i jam-
forelse med Gynekologklinikens anbudssummor ar skillnaden &nnu storre.

Dessa omstandigheter indikerar att den typ av samarbetsavtal som svarandebolagen
ingick infor upphandlingen har en negativ inverkan pa avtalsparternas incitament att

priskonkurrera i upphandlingen.

Utfallet av upphandlingen - vinnare och forlorare

Efter att ha utvarderat anbuden fattade SLL ett tilldelningsbeslut den 18 november
2008. For objekten A, B, D och E antogs tva leverantorer; Gynekologkliniken och
Stockholm Heart Center, dvs. de tva aktorer som hade lamnat den ldgsta och den nast
lagsta anbudssumman betréffande vart och ett av anbudsobjekten A, B, D och E. Inget

av svarandebolagen tilldelades kontrakt.

Gynekologkliniken hade lamnat anbud pa en mindre del av den forvantade volymen
och det var alltsa mojligt att vinna upphandlingen utan att lamna anbud pa hela den

uppskattade volymen.

Globen Heart, Medical Support och Capio vann framgang i éverprévningsprocessen
och Léansrétten i Stockholm férordnade i ovan namnda dom att SLL skulle genomféra
en ny anbudsprévning och att SLL var tvunget att anta minst tre leverantorer samt att

Gynekologklinikens anbud skulle uteslutas.
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Tilldelningsbeslut den 15 september 2009

Landstinget genomfdrde en ny anbudsprovning och fattade ett nytt tilldelningsbeslut
den 15 september 2009. Genom det nya beslutet tilldelades Globen Heart, Medical

Support och Stockholm Heart Center ramavtal med landstinget betréaffande samtliga
objekt inom klinisk fysiologi. Capio tilldelades avtal avseende objekt A, dvs. hjérta,

och Aleris tilldelades avtal avseende objekt E, dvs. sémn.

Aven detta tilldelningsbeslut blev féremal for overprévning (inget av svarandebolagen
var part i nagon av dessa 6verprovningsprocesser) men beslutet stod fast. Det stod
dock klart forst i mars 2010 (da Kammarratten i Stockholms dom den 16 februari 2010
i mal nr 7433-09 vann laga kraft).

Forst da kunde SLL inga avtal med de leverantérer som hade antagits genom tilldel-
ningsbeslutet den 15 september 2009. Avtalsperioden for dessa ramavtal var den 1 juli
2010 till den 30 juni 2013. Vid ett senare tillfalle forlangdes dock avtalstiden med ett
ar. Ramavtalen gallde alltsa till den 30 juni 2014.

Forlorarare i upphandlingen

Foljande aktorer fick inget avtal med SLL:

objekt A: Aleris (och MittHjarta),

objekt B: Aleris, Capio (och MittHjarta),
objekt D: Aleris, Capio (och MittHjarta), och
objekt E: Capio (och MittHjéarta).

De stora forlorarna i upphandlingen blev alltsa Aleris och Capio. Nar upphandlingen
var slutford stod Aleris utan avtal med landstinget avseende samtliga objekt utom E.
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Svarandebolagens agerande efter tilldelningsbeslutet

I mars 2010 kunde landstinget inga ramavtal med de aktorer som hade vunnit i upp-
handlingen och antagits som leverantorer. Den 8 mars 2010 utnyttjade Aleris sin ratt
enligt samarbetsavtalet med Capio att fa utfora undersokningar inom objekt A enligt
Capios ramavtal med landstinget. Det framgar av ett meddelande som Aleris skickade
till Capio, dar Aleris pakallar sin rétt att “agera som underleverantdr” avseende objekt

A. Capio gjorde vid samma tidpunkt motsvarande avseende objekt E.

Genom att pakalla sin ratt enligt avtalen vidtog Aleris och Capio atgarder for att fa
leverera tjanster inom anbudsobjekt som de hade forlorat, dvs. de agerade bada tva for
att fa utfora undersékningar som kunde komma att avropas pa den andre, vinnande,

partens ramavtal med landstinget.

Capio forlorar Aleris som underleverantor

| slutet av maj eller under juni 2010 kom Aleris pa att bolaget skulle fa hogre intakter
fran undersokningarna inom objekt A om bolaget fick utféra dem enligt Globen Hearts
och Medical Supports avtal med landstinget i stéllet for enligt Capios avtal med lands-
tinget. Capio hade namligen lagt ett lagre bud pa objekt A dn vad Globen Heart och
Medical Support hade gjort, dvs. landstinget fick betala mer for tjansterna nar de utfor-

des enligt ramavtalet med Globen Heart och Medical Support.

Mot den bakgrunden atertog Aleris sin begaran om att fa utféra undersoékningarna en-
ligt Capios ramavtal och valde att i stallet utnyttja ratten att fa leverera tjansterna enligt

sitt andra samarbetsavtal, dvs. avtalet med Globen Heart och Medical Support.

Att det var ekonomiska motiv som lag bakom Aleris handlande indikeras av innehallet
i intern e-postkorrespondens fran den har tiden. Korrespondensen &r inte ingiven i ma-

let men Aleris har under Konkurrensverkets utredning bekréaftat att det forhallandet att
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Globen Heart och Medical Support hade hogre priser & Capio avseende objekt A, var
styrande for Aleris val. Det illustrerar att den av parterna i respektive samarbetsavtal
som fick avtal med SLL inte kunde forlita sig pé att fa hjilp av sin “underleverantor”

utan att samarbetsavtalen tillkom/utformades i forlorarens intresse.

HKG overtar avtal

Ndgon gang under varen 2010 éverlat Globen Heart och Medical Support sina ramav-
tal med SLL avseende samtliga avtalsobjekt till HKG.

Den 11 juni 2010 gav Mats Norman och Erling L6fsjogard Nilsson, for HKG:s rék-
ning, in en skrivelse till landstinget med en forfragan om att fa anlita Aleris ”som un-

derleverantor” for de aktuella tjédnsterna inom klinisk fysiologi.

HKG:s forfragan gallde dven att fa anlita Capio som underleverantér. HKG och Capio
hade namligen ingatt ett avtal under ar 2010 om att Capio skulle fa vara underleveran-
tor till HKG avseende undersdkningar inom objekt B och D. Avtalet &r daterat den 23
september 2010, men parterna maste ha varit dverens om underleverantorskap redan

under forsommaren 2010 eftersom HKG:s forfragan avsag dven Capio.

Landstinget godkande Globen Hearts och Medical Supports 6verlatelser av sina ram-
avtal med landstinget till HKG fran 2010-07-01". Erling L6fsjogard Nilsson vidare-
befordrade e-post om detta till bl.a. Anders Juhlin-Dannfelt pa Aleris.

Landstinget godkande i mitten av juni 2010 HKG:s forfragan savitt avser objekt B och
D. Landstingets godkannande géllde &ven Capio trots att Medical Support och Globen

Heart inte hade angett Capio som underleverantor i sina anbud hosten 2008.
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HKG blir avtalsmotpart till Aleris

| samband med att de ramavtal som landstinget hade ingatt med vinnarna i upphand-
lingen bdrjade 16pa trédde HKG i Globen Hearts och Medical Supports stélle &ven som
avtalsmotpart till Aleris i det samarbetsavtal som Aleris hade ingatt med Globen Heart

och Medical Support.

| ett brev den 1 juli 2010 meddelade HKG Aleris att Globen Heart och Medical Sup-
port hade Gverlatit sina avtal med landstinget till HKG och att landstinget hade god-
ként detta. Vidare uppmarksammade HKG Aleris pa att Aleris motpart i det samar-
betsavtal som Aleris ingick med Globen Heart och Medical Support under sensomma-

ren 2008 1 formellt hanseende &r Hjartkérlgruppen” (dvs. HKG).

Né&r SLL:s ramavtal med vinnarna i upphandlingen borjade 16pa den 1 juli 2010 hade
HKG trétt i Globen Hearts och Medical Supports stélle i samarbetsavtalet med Aleris.

Leveranser enligt eget ramavtal eller enligt samarbetsavtal

Stockholm Heart Center vann i samtliga kategorier och eftersom det bolaget inte hade

avtal med nagon annan aktor levererade det bara enligt sitt eget avtal.

Aven Globen Heart och Medical Support vann i alla kategorier. Deras avtal kom &ven
att tillampas av Aleris. Att Aleris under ramavtalens I6ptid kunde leverera tjanster aven
inom objekt A, B och D, trots att Aleris inte hade fatt nagot ramavtal avseende dessa
tjanster, berodde pa att Aleris utnyttjade sin ratt enligt punkten 3.1 i det samarbetsavtal
som Aleris hade ingatt med Globen Heart och Medical Support (i vilket HKG hade
tratt in som avtalsmotpart till Aleris). Aleris utforde saledes tjansterna inom objekt A,
B och D enligt HKG:s ramavtal med landstinget. Aleris hade dven kunnat pakalla rat-
ten att fa leverera pa objekt A enligt avtalet med Capio. Varfor landstinget lat Aleris
vélja att vara underleverantor till HKG, till ett hogre anbudspris an Capio, &r inte kant.
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Att Capio under den aktuella perioden kunde leverera tjanster inom objekt E — trots att
Capio inte hade fatt nagot ramavtal for dessa tjanster — berodde pa att Capio utnyttjade
sin réatt enligt punkterna 3.1 och 3.3 i sitt samarbetsavtal med Aleris. Capio utférde

saledes tjansterna inom objekt E enligt Aleris ramavtal med SLL.

Capio fick aven leverera tjanster inom objekt B och D pa HKG:s avtalsvillkor enligt
avtalet fran ar 2010. Capio tecknade alltsa ett samarbetsavtal med HKG efter det att
SLL hade ingatt avtal med vinnande anbudsgivare. Landstinget godkande att Capio
blev underleverantor till HKG, trots att Globen Heart och Medical Support inte hade
angett i sina anbud att de kunde komma att anlita Capio som underleverantor.

Capio levererade dven tjanster inom objekt A och Aleris inom objekt E. Betraffande de
tjansterna hade Capio respektive Aleris tilldelats kontrakt i upphandlingen sa de tjans-

terna utforde de enligt sina egna ramavtal med landstinget.

Under tiden den 1 juli 2010 t.0.m. den 30 juni 2014 tillampade svarandebolagen sina
overenskommelser om att vinnaren skulle dela med sig till férloraren av de volymer
som kunde komma att avropas pa vinnarens ramavtal med landstinget.

Samarbetsavtalen har begransat konkurrensen

Foretagskriteriet

Aleris, Capio, Globen Heart, Medical Support och HKG ar samtliga juridiska personer
som bedriver verksamhet av ekonomisk och kommersiell natur. Samtliga svarandebo-

lag ar saledes foretag i konkurrenslagens mening.

Avtalskriteriet/samordnat forfarande

Samarbetsavtalen ger uttryck for de respektive avtalsparternas gemensamma vilja att
agera pa ett visst satt i upphandlingen och pa marknaden. Bada samarbetsavtalen ut-
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trycker avtalsparternas vilja att till avtalsmotparten dela med sig av de volymer som

kan komma att avropas pa huvudleverantérens avtal med SLL.

Vidare framgar det av bada samarbetsavtalen att de respektive avtalsparterna innan
anbudsinlamningen har rojt for varandra och gjort upp om vilka av objekten A, B, C, D
och E som de skulle lamna anbud pa. | fraga om Aleris och Capio gar informations-
utbytet annu langre, i och med att de dven har enats om vilka volymer de skulle lamna

anbud pa for respektive objekt (det sarskilda atagandet i p. 9 i avtalet).

De kontakter i form av moten, telefonsamtal, e-postkorrespondens och utvaxling av
avtalsutkast mellan respektive avtalsparter som forekom under sommaren 2008 visar
att avtal forelag redan fore det att de skriftliga samarbetsavtalen undertecknades den 3
respektive 8 september 2008. Av kontakterna kan i vart fall konstateras att det fore
namnda datum radde ett samforstand mellan respektive parter i de aktuella avseendena.

Parterna har dven agerat i enlighet med detta samfdrstand.

Konkurrensbegransning/konkurrenssnedvridning

Beddmningen av om de aktuella samarbetsavtalen har ett konkurrensbegransande/

konkurrenssnedvridande syfte ska ske utifran objektiva kriterier.

Punkten 3 i de bada samarbetsavtalen innebér som redovisats att den avtalspart som
inte antas som leverantor av SLL for ett visst objekt anda kan komma att fa utfora

undersokningar inom detta objekt trots att dess anbud inte antagits av SLL.

Det primara syftet med samarbetsavtalen &r saledes att den avtalspart som antas som
leverantor av SLL inom respektive objekt ska dela med sig till avtalsmotparten av de

volymer som avropas pa den forstnamnde partens avtal med SLL.

Overenskommelsen i de bada samarbetsavtalen om volymdelning syftar till att dka

respektive foretags individuella chanser att fa uppdrag. Genom avtalen far den avtals-
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part som inte far eget avtal med SLL en chans att anda fa utféra den/de aktuella tjans-
ten/tjansterna genom att fa utfora tjansten/tjansterna enligt motpartens avtal med SLL.
Aven om det ar remittenterna som styr flodet av patienter ar malet med dverenskom-
melsen att sékerstélla framtida leveranser inom de objekt som ingick i upphandlingen.
Syftet med avtalen synes saledes ha varit att bada de respektive avtalsparterna genom
att samarbeta skulle tilldelas uppdrag, vilket har begrénsat konkurrensen dem emellan.
Huruvida det i realiteten blir en uppdelning av uppdragen om just femtio procent sak-
nar betydelse for prévningen av om avtalet ar konkurrensbegrénsande. VVad som &r
relevant ar i stéllet att avtalen syftar till att avtalsparterna skulle kunna behalla samma
position pa marknaden efter upphandlingen som fore (vilket de i stor utstrackning har

gjort med hjélp av samarbetsavtalen).

Genom 6verenskommelsen om att kontraktshallaren ska dela med sig av de volymer
som kan komma att avropas enligt dennes avtal med SLL blir skillnaden mellan att
placera sig fore eller efter avtalsmotparten i anbudsutvérderingen mindre &n vad den
hade varit i avsaknad av samarbetsavtalen. Det foretag som har ramavtal med SLL kan
i och for sig inte styra dver om foretaget sjalvt eller avtalsmotparten far uppdraget att
utfora de aktuella undersokningarna. Det har darfor inte nagon stérre betydelse for
respektive avtalsmotpart om foretaget har ett eget ramavtal med SLL eller levererar
tjanster enligt avtalsmotpartens ramavtal med SLL. Skillnaden i intakter beroende pa
om ett foretag far ett eget avtal eller utfor undersokningar avseende samma tjanster
enligt avtalsmotpartens avtal med SLL &r begriansad. ”Kostnaden” for att leverera en-
ligt avtalsmotpartens avtal kan inte antas vara ett incitament av betydelse nar det galler
att placera sig fore eller efter avtalsmotparten eftersom den uppgar till endast tva pro-

cent av det pris som SLL betalar till kontraktshallaren.

Avtalskonstruktionen paverkar darmed avtalsparternas incitament att konkurrera fullt
ut i upphandlingen och samarbetsavtalen kan antas ha minskat priskonkurrensen mel-

lan parterna.
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Genom samarbetsavtalen kunde de respektive avtalsparterna kénna sig relativt sékra pa
att fa del av de volymer som skulle komma att avropas eftersom avtalen ingicks mellan

tva respektive tre av de fem etablerade aktorerna.

Resultatet av samarbetet har ocksa blivit att aven avtalsparter som inte tilldelades kon-
trakt med SLL inom ett visst objekt har fatt del av de volymer som avropats inom ob-
jektet. Av det totala antalet undersokningar som utfordes inom de aktuella objekten ar
2012 har sarskilt Aleris utfort en betydande andel d&ven inom de objekt betréffande
vilka foretagets anbud inte antogs av SLL. Aleris har, trots att foretaget inte har nagot
eget ramavtal med SLL avseende objekten A, B och D till foljd av sitt samarbetsavtal
med Globen Heart och Medical Support (nu HKG) utfort ca halften av det totala anta-
let undersokningar inom dessa objekt ar 2012. Betraffande ett av dessa objekt har Ale-
ris, tack vare sitt samarbetsavtal med HKG, fatt utfora 85 procent av det totala antalet
undersokningar. Aleris har alltsa, trots avsaknad av eget ramavtal med SLL, utfért mer

an atta av tio undersokningar inom detta objekt.

Svarandebolagen har vidare fore anbudsinlamningen rojt for sin respektive avtalspart
vilka objekt de skulle Iamna anbud pa. Aleris och Capio har aven réjt for varandra
vilka volymer de skulle lamna anbud pa for respektive objekt. De har t.0.m. uttrycklig-
en forbundit sig gentemot varandra i fraga om vilka objekt de skulle lamna anbud pa

och med vilka volymer.

Aleris har dessutom informerat Globen Heart och Medical Support om att Aleris aven
forde diskussioner med Capio om ingaende av samarbetsavtal och hur detta skulle ut-

formas.

Informationsutbytet har minskat osakerheten avtalsparterna emellan om hur de skulle
agera i upphandlingen. Det har inneburit att foretagen till viss del visste vilken konkur-

rens de skulle mota fran sin respektive avtalspart.
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Svarandebolagens respektive samarbetsavtal har saledes eliminerat dverraskningsmo-
mentet i fraga om vilka anbudsobjekt som avtalsmotparten skulle lamna anbud pa och,

savitt géller avtalet mellan Aleris och Capio, med vilka volymer.

Samarbetsavtalen har foljaktligen atminstone potentiellt minskat konkurrenstrycket vid
upphandlingen.

Informationsutbytet som férekommit mellan de respektive avtalsparterna har, at-
minstone sett tillsammans med avtalen/de samordnade forfarandena i fraga om volym-

delning, ett konkurrensbegransande syfte och har dven fatt ett sadant resultat.

For att belysa detta kan svarandebolagens strategier i samband med upphandlingen
jamforas med hur Stockholm Heart Center — som var den enda anbudsgivare forutom
svarandebolagen som slutligen tilldelades kontrakt med SLL inom klinisk fysiologi —
agerade infor anbudsinlamningen. Istallet for att inga samarbetsavtal med sina konkur-
renter infor upphandlingen, satsade Stockholm Heart Center pa att utdka sin verksam-
het, genom att med sénkta priser forsoka ta hem stora volymer i upphandlingen.
Stockholm Heart Center hade saledes som strategi att pressa priserna maximalt for att

pé sa vis bli ett av de foretag som SLL skulle tilldela avtal.

Mot bakgrund av det ovan anférda har samarbetsavtalen sannolikt haft en inskran-
kande effekt pa svarandebolagens incitament att expandera och darmed pa méjligheten

att konkurrera med parametrar som korta kotider etc.

Svarandebolagens samarbeten kan dven antas ha lett till negativa effekter for Stock-
holm Heart Center genom att foretaget fatt samre konkurrensforutsattningar (konkur-

renssnedvridning).

Stockholm Heart Center lyckades genom sin strategi att lamna anbud med kraftigt
pressade priser fa avtal med SLL betraffande samtliga anbudsobjekt inom klinisk fysi-

ologi (bolaget lamnade inte anbud pa objekt C). Att kunna leverera tjanster inom flera
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objekt torde vara en viktig konkurrensparameter vid tjansternas avrop. Som en foljd av
svarandebolagens samarbetsavtal har Stockholm Heart Center dock inte kunnat dra
nytta av denna konkurrensfordel eftersom samtliga svarandebolag ocksa kan leverera
tjanster inom alla objekt, vilket inte hade varit fallet i en situation utan samarbetsavta-
len (savitt galler Capio ar dock bolagets mojligheter att utfora tjanster inom objekt B
och D en féljd av ett samarbetsavtal som Capio S:t Goéran ingick med Hjartkérlgruppen
ar 2010). Eftersom det inte finns nagon avropsordning kan svarandebolagen dessutom
komma ifraga som leverantor fore Stockholm Heart Center, trots att dessas priser
gentemot SLL &r hogre an Stockholm Heart Centers (vilket beror pa att svarandebola-
gens anbudspriser 6verlag var hégre). Svarandebolagens samarbete innebér alltsa att
Stockholm Heart Centers mojligheter att konkurrera med exempelvis kortare kétider,
eller med det faktum att foretaget har avtal med SLL betraffande samtliga de ovan an-
givna objekten, har begransats. Till foljd av samarbetena har Stockholm Heart Center
sannolikt fatt farre uppdrag an vad som hade varit fallet om svarandebolagen inte hade
samarbetat och dessutom har SLL sannolikt fatt betala mer for utforda tjanster an vad

SLL skulle ha gjort i en situation utan samarbetena.

Utveckling av skadeteorin

Kostnaden for SLL, och darmed for skattebetalarna, har sannolikt blivit hdgre genom
dverenskommelsen om att kontraktshallaren ska dela med sig av de volymer som kan

komma att avropas enligt dennes avtal med SLL.

Anbudsgivare i en ramavtalsupphandling dar kontrakt tilldelas foretagen med de lagsta
buden, véljer bud genom att vaga risken av att inte tilldelas kontraktet mot avtalets
I6nsamhet. Ett 1agt bud 6kar sannolikheten for tilldelning men minskar avtalets 16n-
samhet. Omvant okar avtalets lonsamhet om budet ar hogt, men pa bekostnaden av att
sannolikheten for tilldelning blir l1ag. Konkurrens i upphandlingar ger anbudsgivarna
incitament att ge lagre bud pa grund av att konkurrensen 6kar sannolikheten for den

enskilde anbudsgivaren att inte tilldelas kontraktet.
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Samarbetsavtalen minskade konkurrensen mellan respektive avtalsparter eftersom de
gav ratten till den part som i upphandlingen inte tilldelades ramavtal att sélja sina
tjanster via sin motparts ramavtal i den handelse denne motpart tilldelades ett ramavtal.
Pa sa satt minskade samarbetsavtalet sannolikheten/risken for att parternas tjanster inte
skulle listas och gav darfor parterna incitament att hdja sina bud i upphandlingen.

Varje enskild part i samarbetsavtalet inser att dess motpart har incitament att 6ka sitt
bud pé grund av avtalet. Detta okar sannolikheten fér den enskilde parten att tilldelas
kontraktet och ger darfor denne ytterligare incitament att hoja sitt bud. Det kan inte

uteslutas att d&ven anbudgivare som avstod fran att delta i samarbetet (dvs. Stockholm

Heart Center) kan ha fatt incitament att darigenom lagre hogre bud i upphandlingen.

Parterna i samarbetsavtalen hade mojlighet att inga avtal om underleverantorskap efter
upphandlingen. Denna mojlighet minskar konkurrensen i upphandlingen (och ger dar-
med samtliga anbudsgivare incitament att 6ka sina bud i upphandlingen), men inte lika
mycket som samarbetsavtal ingangna innan upphandlingen. Orsaken ar att en part som
inte tilldelats ett avtal i upphandlingen har en samre forhandlingsposition efter upp-
handlingen &n fore, dvs. nar det fortfarande ar osékert vilken anbudsgivare som ska
tilldelas kontraktet. Avsaknad av samarbetsavtal innan upphandlingen ger darfor an-
budsgivarna starkare incitament att sdnka sina bud eftersom det minskar sannolikheten
att efter upphandlingen tvingas in i en forhandling med en svag forhandlingsposition. |
en sadan forhandling skulle den part som inte tilldelats kontrakt sannolikt fa en lagre
andel av motpartens intakter fran ramavtalet an de 98 procent som stipuleras i samar-
betsavtalen som tecknades innan upphandlingen. Det finns &ven risk for att den part
som inte tilldelats kontrakt 6verhuvudtaget inte kommer dverens med motparten och
saledes inte listas pa dennes ramavtal pa grund av att motparten dven kan forhandla

med andra anbudsgivare som inte tilldelats ett ramavtal.
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Konkurrensbegransande syfte

Avtal som gar ut pa att anbudsgivare samarbetar infor anbudsgivningen for att alla
avtalsparter ska fa leverera de tjanster som upphandlas syftar till att begransa konkur-

rensen dem emellan.

Svarandebolagen ville undanréja eller i vart fall reducera den osékerhet som alla kon-

kurrerande anbudsgivare i en anbudstévling normalt kan forvanta sig.
I och med att var och en av parterna visste att de hade goda chanser att fa leverera de
aktuella tjansterna dven om de inte fick nagot eget ramavtal sa var avtalet agnat att

paverka parternas incitament att konkurrera fullt ut i upphandlingen.

Samarbetsavtalen kan darmed antas ha minskat priskonkurrensen mellan parterna.

Priset for SLL blev darfér hogre.

LeverantOren vager risk mot l6nsamhet

Det avgorande skalet till varfor samarbetsavtalen var konkurrensbegrénsande ar att
leverantorer vager risk mot Iénsamhet. | en ramavtalsupphandling dér avtalet tilldelas
foretagen med de lagsta buden, sa valjer en vinstmaximerande anbudsgivare sitt bud
genom att vaga risken av att inte tilldelas avtalet mot avtalets Ionsamhet. Ett hogt bud
okar avtalets lonsamhet men minskar sannolikheten att fa ett avtal. Omvant minskar ett
lagt bud avtalets I6nsamhet men Gkar sannolikheten att fa ett avtal. Slutsatsen av detta
blir att en anbudsgivare har incitament att séanka sitt pris om sannolikheten att fa ett
avtal minskar pa grund av en omstandighet bortom anbudsgivarens kontroll.

Upphandlingen ar 2008 sporrade priskonkurrensen

SLL valde att utforma upphandlingen sa att mojligheten fanns att endast tva leveranto-

rer tilldelades ramavtal. Denna omstandighet 6kade sannolikheten for varje enskild
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anbudsgivare att bli utan avtal. Eller annorlunda uttryckt; landstingets utformning av
upphandlingen sporrade konkurrensen genom att ¢éka sannolikheten for varje enskild
anbudsgivare att bli utan avtal och darmed fick samtliga anbudsgivare incitament att

pressa sina priser.

Avtalen begriansade konkurrensen mellan parterna

Samarbetsavtalen ckade sannolikheten att listas pa ett ramavtal och i och med att san-
nolikheten att listas pa ett ramavtal kade fick varje part i samarbetsavtalet incitament
att hoja sitt pris. Varje enskild part i ett samarbetsavtal inser dessutom att motparten
har incitament att oka sitt pris pa grund av avtalet och eftersom motpartens hogre pris
Okar sannolikheten for den forre parten att tilldelas avtal, har denne part ytterligare
incitament att hoja sitt bud. Innebdrden av denna incitamentstruktur &r att varje samar-

betsavtal begransade konkurrensen mellan avtalsparterna.

Misstanke om andra samarbetsavtal forstarker incitamenten att hdja anbudspriset

Incitamenten att hoja priset begrénsades inte nddvandigtvis endast till de parter som
tecknade samarbetsavtalet, utan det dr tankbart att &ven andra anbudsgivare paverkades
av avtalet. Det ar tdnkbart att blotta misstanken om att andra anbudsgivare samarbetar
forstarker incitamenten att héja anbudspriset. Skalet &r att en misstanke om att andra
anbudsgivare samarbetar och darigenom 6kar sina priser, leder till att sannolikheten att

fa ett avtal 6kar och foljaktligen till att incitamenten att héja det egna priset forstarks.

Anbudsgivare som har tecknat ett samarbetsavtal kan &ven misstanka att andra samar-
betsavtal har tecknats, t.ex. att anbudsgivarens motpart i det forsta samarbetsavtalet har
tecknat ytterligare samarbetsavtal. Sddana misstankar torde forstarka incitamenten att
hoja sitt pris. Det gar inte att utesluta att sddana incitament spelade roll eftersom det
finns indikationer pa att saval Globen Heart/Medical Support som Capio misstankte att

dess motpart, Aleris, forsokte teckna flera samarbetsavtal.

50



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13

2015-12-18

Ju fler samarbetsavtal, desto hdgre anbudspriser

Sannolikheten att listas pa ett ramavtal 6kar mer for en part som har tecknat flera sam-
arbetsavtal, dvs. en part som har tecknat flera samarbetsavtal har starkare incitament
att hoja sitt anbudspris &n en part som endast har tecknat ett samarbetsavtal.

Det &r viktigt eftersom Aleris hade tecknat tva samarbetsavtal medan Capio och HKG

endast hade tecknat ett avtal.

Aleris ”satt sikert”

Aleris hade ingatt samarbetsavtal med samtliga etablerade aktorer forutom Stockholm
Heart Center. Med sina tva samarbetsavtal kunde Aleris vid tidpunkten for anbudsin-
givningen vara tamligen sékert pa att fa utféra undersokningar at landstinget inom de
tjansteomraden som upphandlingen géllde. Det var kant att minst tva anbudsgivare
skulle tilldelas kontrakt. Aven om Stockholm Heart Center blev en av dem som fick
avtal med landstinget och Aleris forlorade, skulle Aleris kunna fa del av de volymer
som skulle komma att avropas om Capio, Globen Heart eller Medical Support fick
avtal med landstinget, vilket var hogst troligt.

Slutsatsen blir att samarbetsavtalen innebar att Aleris hade saknat anledning att sanka
sina anbudspriser om Aleris hade varit séker pa att endast de etablerade aktorerna

skulle lagga bud. Aleris satt med andra ord sakert med sina tva samarbetsavtal.

Varfor sjonk anbudspriserna?

En forklaring till att anbudspriserna sjonk ar att Aleris och de andra svarandebolagen
beddmde att det fanns en viss risk for att icke-etablerade aktorer skulle l1agga bud.

Prissénkningen blev dock lagre an vad den kunde ha blivit utan samarbetsavtalen.

51



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13

2015-12-18

Avtalen kan antas ha minskat priskonkurrensen

Aleris hade ingatt tva samarbetsavtal och Capio samt Globen Heart och Medical Sup-
port hade ingatt ett samarbetsavtal. Stockholm Heart Center stod utanfér samarbetet.
Med denna avtalsstruktur kunde man forvanta sig att Aleris, i jamforelse med Stock-
holm Heart Center, skulle ha starkast incitament att hdja sina priser, foljt av Capio och

Globen Heart/Medical Support.

Pa tre av de fyra objekten, namligen A, B och D, lade Aleris det hogsta budet bland de
etablerade aktorerna. Capio och Globen Heart/Medical Support lade det nést hogsta

eller det tredje hdgsta budet och Stockholm Heart Center lade det lagsta budet.
Av Konkurrensverket sammanstallda tabeller askadliggor anbudssummorna for vart
och ett av objekten. Av pedagogiska skal upptas endast de etablerade aktdrernas bud,

dvs. inte Gynekologklinikens eller MittHjartas bud.

De etablerade aktorernas bud pa objekt A

Aleris lade det hogsta budet foljt av Capio och Globen Heart/Medical Support. Stock-

holm Heart Center, som inte hade nagot samarbetsavtal, lade det lagsta budet.

Stockholm Heart Center, Capio och Globen Heart/Medical Support tilldelades egna
ramavtal. Aleris blev utan eget ramavtal och valde att utnyttja sitt mest I[onsamma
samarbetsavtal, dvs. samarbetsavtalet med Globen Heart/Medical Support. Aleris ac-
cepterade darmed att leverera enligt ett ramavtal med lagre priser an de priser som Ale-
ris lade i upphandlingen.

Prissédnkningen for Aleris var i storleksordningen 6,4 procent eftersom Aleris anbuds-
summa var ungefar 4,4 procent hogre an Globen Heart/Medical Supports och da Glo-
ben Heart/Medical Support enligt samarbetsavtalet fick en provision om tva procent av
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Aleris intékter. Det fanns utrymme for Aleris att sdnka sina priser i upphandlingen och

leverera till priser som Iag i storleksordningen 6,4 procent lagre an Aleris eget bud.

De etablerade akttrernas bud pa objekt B

Aleris lade det hogsta budet och Stockholm Heart Center lade det lagsta. Den enda
skillnaden mot objekt A &r att Capio lade en hdgre anbudssumma pa objekt B an Glo-

ben Heart/Medical Support.

Stockholm Heart Center och Globen Heart/Medical Support tilldelades egna ramavtal
medan Capio och Aleris blev utan. Aleris valde att utnyttja samarbetsavtalet med Glo-
ben Heart/Medical Support. Capio kom senare 6verens med HKG (som tagit 6ver Glo-
ben Heart/Medical Supports avtal) om att bli underleverantérer enligt HKG:s avtal
vilket SLL godkande. Bade Capio och Aleris valde att leverera pa ett ramavtal med

lagre priser &n de priser som de hade lagt i upphandlingen.

Prissankningen for Aleris var i storleksordningen 13 procent eftersom Aleris anbuds-
summa var ungefar elva procent hogre an Globen Heart/Medical Supports och da HKG
enligt samarbetsavtalet fick en provision om tva procent av Aleris intakter. Det fanns

darmed utrymme for Aleris att sénka sina priser i upphandlingen.

Prissankningen for Capio var i storleksordningen 6,1 procent eftersom Capios anbuds-
summa var ungefar 4,1 procent hogre an Globen Heart/Medical Supports och dd HKG
enligt det avtal som parterna tecknade efter upphandlingen fick en provision om tva

procent av Capios intakter. Aven Capio hade kunnat sinka sina priser i upphandlingen
och accepterade att leverera till priser som Iag i storleksordningen 6,1 procent lagre an

sitt egna bud.
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De etablerade akttrernas bud pa objekt D

Aleris lade det hogsta budet och Stockholm Heart Center det lagsta. Capio lade dven

avseende detta objekt en hdgre anbudssumma &n Globen Heart/Medical Support.

Utfallet blev detsamma som for objekt B, dvs. Stockholm Heart Center och Globen
Heart/Medical Support fick egna avtal och Aleris blev underleverantor till (sedermera)
HKG genom avtal medan Capio kom éverens med HKG om att bli underleverantor i
efterhand. Precis som for objekt B valde Capio och Aleris att leverera enligt ett ramav-
tal med lagre priser an de priser som de hade lagt i upphandlingen.

Prissankningen for Aleris var i storleksordningen 10,6 procent och prissdnkningen for
Capio var i storleksordningen 3,1 procent. Det fanns alltsa utrymme for Aleris och

Capio att sénka sina priser ytterligare i upphandlingen.

De etablerade aktorernas bud pé objekt E

Objekt E avviker fran 6vriga objekt pa sa satt att Aleris lade ett lagre anbud &n Globen

Heart/Medical Support och Capio.

Det ar rimligt att anta att Aleris var mycket angeldget om att teckna ett eget avtal med
SLL just for objekt E. Under ar 2008 utforde Aleris narmare 28 000 undersokningar

inom E och stod for ca 90 procent av de privata bolagens totala undersékningsvolym.

Capio angav i sitt anbud en kapacitet om 2 200 undersokningar och Medical Support
och Globen Heart angav tillsammans en kapacitet om 7 940 undersokningar.

Det ar tankbart att Aleris sag framfor sig att det skulle bli problem att som underleve-
rant6r producera narmare 30 000 undersdkningar pa en huvudleverantors avtal baserat

pa en kapacitet om 2 200 eller ca 8 000 undersokningar.
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Stockholm Heart Center, Aleris och Globen Heart/Medical Support tilldelades i

slutdnden egna ramavtal medan Capio blev utan egna avtal.

Capio, som alltsa blev utan eget avtal, valde att bli underleverantor och accepterade
priser som understeg Capios anbudspriser. Capio aberopade samarbetsavtalet med Ale-

ris som valde att efterskénka underleverantorsavgiften” som kompensation for att

Aleris hade valt att bli underleverantor till HKG for objekt A.

Prissankningen for Capio var i storleksordningen 11,8 procent. Capios anbudssumma
var ungefar 11,8 procent hogre an Aleris. Capio valde alltsa att bli underleverantor till
ett pris som var nastan tolv procent lagre én det egna anbudspriset. Det fanns darmed

utrymme for Capio att sénka sina priser ytterligare i upphandlingen.

Aleris och Capio kunde pressa priserna vtterligare

Genomgangen av aktorernas anbud avseende kapacitet och anbudssummor visar att
samarbetsavtalen var konkurrensbegransande da svarandebolagen valde att lagga an-
budspriser som gick att pressa ytterligare efter avslutad upphandling. Saval Capio som
Aleris accepterade betydande prissankningar genom att bli underleverantorer. Pa en
marknad med endast en kdpare och i princip ingen alternativanvandning for foretagens
produktionsapparat ar det svart att forklara varfor inte priserna pressats ytterligare re-
dan i upphandlingen. Har kan noteras att Stockholm Heart Center Iamnade de l&gsta
anbudspriserna for samtliga fyra objekt och ocksa var den enda etablerade aktéren som

inte hade ingatt nagot samarbetsavtal.

Svarandebolagens vinstmarginaler

Alla tre svarandebolagen hade mycket goda vinstmarginaler fore 2008. Aven om Ale-
ris sankte sitt anbudspris ar 2008 jamfort med tidigare hade bolaget, om det hade vun-
nit, alltjamt haft en mycket god vinstmarginal.
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Konkurrensverket har raknat ut Capios vinstmarginaler baserat pa priserna per under-
sokning som Capio lade i upphandlingen 2008 och med hjélp av sjalvkostnaderna och
volymerna som anges i Capios beslutsunderlag. Vinstmarginalen uppgar da till 23,5
procent, dvs. den &r hogre an den marginal pa 19,42 procent fran 2003 ars upphandling

som Capio i ett internt dokument bendmnt “mycket bra”.

Det kan tyckas forvanande eftersom Capio lade lagre anbudspris i 2008 ars upphand-
ling &n i 2003 ars upphandling. En mojlig forklaring ar att de priser per undersokning
som Capio lade i upphandlingen ar 2008 var battre anpassade fran ett Ionsamhetsper-
spektiv till de volymer som Capio levererade under aret 2009 an de priser per under-

sokning som bestamdes i 2003 ars upphandling.

Awven efter 2008 ars upphandling hade parterna séledes goda vinstmarginaler.

Capios beslutsunderlag infor upphandlingen

Av Capios beslutsunderlag infoér 2008 ars upphandling framgar de vinstmarginaler per
objekt som Capio hade forvantat sig givet de priser som Capio lade pa de obligatoriska
undersokningarna i upphandlingen. Av den tabell som Konkurrensverket har samman-
stallt framgar att Capios forvantade vinstmarginaler var som lagst 14,3 procent pa ob-
jekt B och som hogst 34 procent pa objekt E. Metoden for hur Capio har raknat fram
dessa vinstmarginaler framgar av beslutsunderlaget. Av s. 3-5 framgar t.ex. hur Capio
har réknat fram vinstmarginalen om 15,8 procent for objekt A. Under “Inkomster” har
Capio berédknat en anbudssumma for var och en av de olika undersékningarna, dvs.
antalet undersokningar multiplicerat med anbudspris for respektive undersokning. De
totala inkomsterna for objekt A utgdrs av summan av dessa anbudssummor, dvs.

36 603 000 kr. Kostnaderna for undersokningarna bestar av tre grupper: personal, 6v-
riga kostnader och investeringar. Personalkostnaderna bestar av I6ner och sociala av-
gifter m.m. till de lakare, biomedicinska analytiker (BMA), sjukskoterskor och sekrete-
rare som ska arbeta med undersokningarna inom objekt A. Ovriga kostnader utgérs av

bl.a. hyra, stddning, telefon och datorer, férbrukning av medicin och kontorsmateriel.
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Under gruppen investeringar ingar arliga avskrivningar med 20 procent gjorda investe-
ringar samt underhall om tio procent av inkdpskostnaden. Ovanstaende kostnader in-

kluderar saval rorliga som fasta kostnader.

Utifran dessa rorliga och fasta kostnader beréknar Capio sjalvkostnaden per typ av
undersokning inom objektet. Hur de fasta kostnaderna férdelas mellan de olika under-
sokningarna framgar av kalkylerna i beslutsunderlaget. Enligt Konkurrensverket inklu-
derar Capio i dessa berakningar alla overheadkostnader for sin verksamhet inom kli-
nisk fysiologi. Givet dessa sjalvkostnader per undersokning och de priser som Capio
lade i upphandlingen 2008 foljer det att Capios vinstmarginal for objekt A ar 15,8 pro-
cent. Av denna vinstmarginal och vinstmarginalerna for 6vriga objekt gar det att dra
slutsatsen att med de anbudspriser Capio lamnade i upphandlingen hade Capios verk-

samhet genererat goda vinster.

Capio hade h6ga marginaler innan 2008

Konkurrensverket har réknat fram Capios vinstmarginaler innan upphandlingen och
Capios vinstmarginaler givet de priser som de faktiskt fick leverera for efter upphand-
lingen. Pa s. 3 i Capios beslutsunderlag anges i den tredje kolumnen i den Gversta ta-
bellen bendmnd ’Pris 2008 de priser per undersokning som géllde innan upphand-
lingen. Pa grund av att Capio innan upphandlingen var underleverantor till Aleris pa
objekt A och betalade tio procent av sina intakter i provision till Aleris har Konkur-
rensverket sankt dessa priser med tio procent. P4 motsvarande sétt har Konkurrensver-
ket sankt priserna for de évriga objekten med undantag for objekt D eftersom Capio
innan upphandlingen hade ett eget ramavtal pa detta objekt. Det &r dessa priser och
sjalvkostnaderna per undersokning som Konkurrensverket har anvant for att rdkna

fram Capios vinstmarginaler innan upphandlingen.

Eftersom Capio sénkte sina priser i upphandlingen ar samtliga dessa vinstmarginaler

hdgre &n motsvarande vinstmarginal givet de anbudspriser som Capio lade i upphand-
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lingen. | synnerhet var vinstmarginalen speciellt hog pa objekt D déar Capio hade ett

eget ramavtal, namligen 44,9 procent.

Capio levererade efter 2008 med goda marginaler

For att rakna fram Capios vinstmarginaler efter upphandlingen har Konkurrensverket
anvant de anbudspriser som blev utfallet av upphandlingen i kombination med de avtal
som parterna tecknat. | dvrigt ar metoden for att berakna marginalerna densamma. Ca-
pios vinstmarginaler efter upphandlingen &r positiva och langtifran obetydliga trots att
Capio inte fick egna ramavtal pa objekt B, D och E och darfor fick leverera for lagre

priser pa dessa objekt an de priser som de lade i upphandlingen.

Capio kunde ha sénkt sina priser ytterligare

Capio fick inte ett eget ramavtal pa objekt B och D och forhandlade med HKG om att
fa leverera pa HKG:s ramavtal avseende dessa objekt. Av ett internt e-postmeddelande
daterat den 22 juni 2010 fran Johan Arvidsson till Eva Thuresson framgar att Johan
Arvidsson hade raknat pa vad Ionsamheten for Capio skulle bli av att leverera enligt
HKG:s avtal. Johan Arvidsson menade att vinstmarginalerna var konservativa eftersom
han hade raknat upp sjalvkostnaderna med sex procent i jamforelse med ar 2008 men
inte priserna som “enligt utsago ska ridknas upp 1,8 procent”. Han hade bara riknat upp
kostnaden, vilket minskar marginalen. Capios vinstmarginal for objekt B och D givet
de anbudspriser som Capio lade i upphandlingen 2003 uppgick till 19,42 procent. Ca-
pio hade raknat dven pa andra scenarier, namligen att Capio fick leverera pd HKG:s
ramavtal utan provision och med provisioner till HKG om tva, fem och tio procent. En
forklaring kan vara att provisionssatsen om tva procent hade anvants i samarbetsavta-
len. Nar det galler provisionssatsen om tio procent ar en forklaring att HKG hade fore-

slagit en provision om tio procent.

For det forsta ska noteras att Capio uppnatt Ionsamhet pa objekt B och D &ven om Ca-

pio hade tvingats betala en sa hog provision som tio procent till HKG. Det mest intres-
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santa ar dock Johan Arvidssons kommentarer rorande dessa marginaler. Johan Arvids-
son har endast angett att han uppfattade vinstmarginalen med den héga provisionen om

tio procent som lite Iag.
I slutdndan fick Capio leverera med en provision om tva procent till HKG. Eftersom
Capio fortfarande var [l6nsamt med en provision om tio procent kunde Capio ha sankt

sitt pris ytterligare i forhallande till de priser de fick leverera pa efter upphandlingen.

Aleris marginaler raknat pd Capios sjalvkostnader

Konkurrensverket har endast haft tillgang till kostnadsdata for Capio. | avsaknad av
kostnadsuppgifter for Aleris och HKG har Konkurrensverket uppskattat Aleris vinst-

marginaler under antagandet att Aleris har samma kostnader som Capio.

Aleris vinstmarginaler per objekt fore upphandlingen och marginaler givet de priser
som Aleris lade i upphandlingen &r i huvudsak hégre an motsvarande vinstmarginaler
for Capio, vilket beror pa att Aleris lade hogre bud an Capio pa alla objekt forutom
objekt E samt att Aleris hade eget ramavtal innan upphandlingen och darfor undgick

att betala en provision till en huvudleverantor.

Aven om Aleris sankte sitt anbudspris &r 2008 jamfort med tidigare hade Aleris, om

bolaget hade vunnit, &nda haft en mycket god vinstmarginal.

Sannolikt hade dven HKG goda marginaler.

Dyrare for SLL och skattebetalarna

Capio har hdvdat att avtalen som tecknades fére upphandlingen inte har blivit dyrare
for SLL. Till stod for sitt resonemang har Capio gjort en enkel jamforelse mellan Ale-
ris och Stockholm Heart Centers priser avseende objekt E. Genom att dividera respek-

tive bolags anbudssumma med 30 000 undersékningar har Capio kommit fram till att
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det endast skiljer 3,60 kr mellan Aleris och Stockholm Heart Centers snittpris. Skillna-
den i snittpris har sedan multipliceras med det antal undersékningar som Capio levere-
rat under 2012 (totalt 1 494) vilket resulterar i en kostnadsokning for SLL med

4 500 kr under 2012. Berakningen &r dock missvisande. Capio har bortsett fran att pri-
serna pa de sju olika undersokningarna inom objekt E skiljer sig at mellan Aleris och
Stockholm Heart Center. Konkurrensverket har beréknat den faktiska kostnadsékning-
en for SLL genom att rakna ut prisskillnaden baserat pa det faktiskt utforda antalet
undersokningar pa undersékningsniva inom objekt E. Konkurrensverket har sedan
multiplicerat antalet undersokningar som Capio har utfért inom respektive undersok-
ning (sdmnapné standard inklusive manuell tolkning, CPAP intraning inklusive intyg,
CPAP utlamning osv.) med Aleris pris for dessa undersdkningar och med Stockholm

Heart Centers pris for samma undersékningar.

En berakning pa undersékningsniva baserad pa faktiskt antal utférda undersékningar
av Capio leder till en kostnadsokning for SLL med ca 250 000 kr/ar (jamfort med om

motsvarande undersokningar utforts av Stockholm Heart Center).

Aleris har agerat underleverantor till HKG inom objekten A, B och D. For dessa objekt
var HKG:s anbudssummor 5,8 — 2,3 och 2,3 procent hiégre dn Stockholm Heart Cen-
ters anbudssummor. Undersékningsvolymerna som Aleris utfort &r dessutom avsevért
hogre (under ar 2011 utférde Aleris drygt 24 000 undersokningar inom objekt A, ca

16 500 undersokningar inom B och ca 8 500 undersékningar inom objekt D). Det visar
att parternas avtal har resulterat i att tjanster inom klinisk fysiologi blivit avsevart
mycket dyrare for SLL och i forlangningen for skattebetalarna i Stockholms lan. Det

handlar om miljonbelopp arligen.

Relevant marknad

Den relevanta marknaden ska definieras bade produktmassigt och geografiskt. Den
produktmarknad som &r relevant for att beddma svarandebolagens marknadsinflytande
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ar marknaden for tjanster inom klinisk fysiologi som upphandlas av SLL. Geografiskt

ska denna produktmarknad avgransas till det omrade som hor till SLL.

Svarandebolagen ar konkurrenter

Samtliga svarandebolag dr verksamma pa den ovan angivna relevanta marknaden.
Aleris och Capio ar saledes faktiska konkurrenter. Aven Globen Heart och Medical

Support ar faktiska konkurrenter till Aleris.

Marknaden utgors av de tjanster som SLL upphandlade

Utgangspunkten vid marknadsavgransningen &r de tjanster som de aktuella samarbets-
avtalen ror, dvs. de tjanster (utférande av undersokningar) som SLL upphandlade ar
2008. Undersokningarna som innefattades i anbudsobjekt C kan bortses ifran eftersom
det inte ar foremal for provning i malet. Utgangspunkten ar saledes de tjanster inom

klinisk fysiologi som SLL upphandlade ar 2008.

Tjansterna ar fran ett efterfrageperspektiv inte utbytbara mot andra tjanster. Det ar
landstinget som ar kunden och det var de har tjansterna inom klinisk fysiologi som
landstinget efterfragade i forfragningsunderlaget i upphandlingen. Svarandebolagen
har inte heller pastatt att den relevanta produktmarknaden skulle omfatta fler eller
andra tjanster an de som innefattades i anbudsobjekten A, B, D och E. Capio menar
dock att undersékningarna inom de olika anbudsobjekten inte tillhér samma relevanta
marknad, utan att de utgor separata marknader. Enligt Capio och Aleris utgor i vart fall

undersokningarna inom objekt E en egen relevant marknad.

Fragan om undersokningarna inom objekt E innefattas i samma relevanta marknad som
undersokningarna inom objekten A, B och D eller inte saknar dock betydelse for be-

domningen av om de aktuella forfarandena utgor dvertradelser eller inte.
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Parternas samarbetsavtal rérde samtliga anbudsobjekt inom klinisk fysiologi och hade
effekter pa prisnivan betraffande alla dessa objekt. Samarbetsavtalen hade en prisho-
jande effekt pa samtliga anbudsobjekt oavsett om parterna i efterhand beslutade att inte
utnyttja avtalet betraffande nagot objekt. Samarbetsavtalen begransade alltsa konkur-
rensen i upphandlingarna av samtliga objekt. Det galler oavsett om marknadsavgréans-
ningen ar vid och omfattar alla anbudsobjekten eller om marknadsavgransningen ar

snav, dvs. om varje objekt utgor en egen marknad.

Den relevanta produktmarknaden inkluderar leveransen av tjansterna

Funktionen med upphandlingen var att inga ramavtal for leverans av tjanster inom kli-
nisk fysiologi med ett begrénsat antal leverantrer. Eftersom leverantrernas anbuds-
priser avgjorde vilka leverantdrer som fick eget ramavtal, och ramavtalen reglerade
priserna for leveransen av dessa tjanster, utgjorde priserna i upphandlingen det framsta
och tydligaste konkurrensmedlet som potentiella leverantdrer hade till sitt férfogande
for att fa leverera tjanster inom klinisk fysiologi. Den relevanta produktmarknaden
inkluderar darmed leveransen av tjansterna och upphandlingen utgor inte en separat
produktmarknad.

De landstingsadgda sjukhusens marknadsandelar ska inte beaktas

De landstingsagda sjukhusen hade fatt direkttilldelning av volymer av SLL, dvs. de
fick avtal med SLL utan att delta i upphandlingen. Svarandebolagen motte saledes inte
nagon konkurrens fran de landstingsagda sjukhusen i upphandlingen. De offentliga
aktorernas marknadsandelar ska darfor inte beaktas vid beddmningen av svarandebola-
gens marknadsinflytande under sensommaren 2008.

Marknadsandelar ar 2008

For att rakna ut hur stora marknadsandelar svarandebolagen hade ar 2008 har Konkur-

rensverket utgatt fran uppgifter som foretagen har lamnat om hur stort antal undersok-
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ningar som de utférde under ar 2008 (dvs. enligt 2003 ars vardavtal) och vilken om-
séattning de hade for dessa undersokningar. De uppgifter som Konkurrensverket har
beaktat avser undersokningar som leverantorerna utforde at landstinget ar 2008, dvs.
omsattning som ar hanforlig till undersokningar som leverantérerna utforde at andra
kunder har inte beaktats. Det beror pa att tjanster som levereras at andra kunder &n

landstinget inte ingar i den relevanta marknaden.

Aleris och Capio hade ar 2008 en marknadsandel om ca 64 respektive tre procent. Till-
sammans hade de en marknadsandel om ca 67 procent. Globen Heart och Medical
Support hade en marknadsandel om ca sex respektive fyra procent. Aleris, Globen He-

arts och Medical Supports sammanlagda marknadsandel uppgick till ca 74 procent.

Markbarhetskriteriet

Nar man ska avgora om ett samarbete har paverkat konkurrensen pa ett markbart satt
ar avtalsparternas marknadsandelar av stor betydelse. Ett steg i att uppskatta parternas

marknadsinflytande &r att definiera den relevanta marknaden.

Som redovisats ovan utgdrs den relevanta marknaden i malet av marknaden for tjanster

inom Klinisk fysiologi som upphandlas av SLL, inom Stockholms lans landsting.

Vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen hade Aleris och Capio som redovisats
ovan tillsammans en marknadsandel om ca 67 procent pa den relevanta marknaden
(marknadsandelarna var olika stora pa de olika anbudsobjekten). Globen Heart, Medi-
cal Support och Aleris hade vid samma tidpunkt tillsammans en marknadsandel om ca
74 procent pa denna marknad (aven i detta fall hade parterna olika stora marknadsan-

delar pa de olika anbudsobjekten).

De respektive avtalsparternas inflytande pa den relevanta marknaden var saledes bety-
dande vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen. Svarandebolagens stéllning pa

marknaden har inte forandrats i nagon storre utstrackning sedan dess.
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Aleris och Capio tillsammans har dven idag en marknadsandel om ca 64 procent pa
den relevanta marknaden, medan Aleris och HKG (som har dvertagit Globen Hearts
och Medical Supports avtal med SLL) tillsammans har en marknadsandel om ca 68

procent pa den relevanta marknaden.

Markbarhetskriteriet ar uppfyllt redan av den anledningen att de bada samarbetena har
haft ett konkurrensbegrénsande syfte. De respektive avtalsparternas sammanlagda
marknadsandel pa den relevanta marknaden &r i vart fall sa hoga att de bada samar-

betsavtalen redan av den anledningen ar méarkbart konkurrensbegransande.

Villkoren for undantag ar inte uppfyllda

Samarbetena uppfyller inte villkoren for undantag i 2 kap 2 § konkurrenslagen.

Svarandebolagen har gjort gallande att SLL:s val att dela upp undersdkningarna inom
klinisk fysiologi i olika anbudsobjekt riskerade att leda till negativa effekter for patien-
terna genom att patienter med behov av undersdkningar inom olika objekt skulle be-
hdva besdka flera utférare om den utférare som patienten remitterats till inte hade till-
delats kontrakt avseende alla de undersokningar som patienten hade behov av att ge-
nomga. Svarandebolagen menar vidare att de samarbetsavtal som ska provas i malet
ledde till ett forbattrat tjansteutbud eftersom den leverantdr som hade forlorat i upp-
handlingen avseende ett eller flera objekt dnda kunde utféra undersékningar inom ob-

jektet genom att leverera tjansterna enligt sin avtalsmotparts avtal med landstinget.

Pastaendena om fragmentering ar 6verdrivna

Av ovan namnda dom fran Lansratten i Stockholms lan meddelad den 26 augusti 2008
framgar vad landstinget hade anfort i malet. P4 s. 5 stér bl.a. foljande: Uppdelningen
av undersokningar i forfragningsunderlaget under olika diagnosrubriker &r lamplig.

Vid utarbetandet av forfragningsunderlaget har en referensgrupp bestaende av tjugo
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experter inom sjukvarden deltagit. Referensgruppen, som har haft som utgangspunkt
att tillgodose patienternas behov av god vard, har godkant uppdelningen av undersok-
ningarna i forfrdgningsunderlaget.” Landstingets referensgrupp hade alltséd godkéant
uppdelningen och svarandebolagens pastaenden om fragmentering framstar som over-

drivna.

Fa undersokningar inom olika tjansteomraden vid samma tillfalle

Konkurrensverket har fragat SLL hur vanligt det &r att patienter genomgar undersok-
ningar inom olika objekt vid ett och samma undersokningstillfalle. Av SLL:s svar
framgar att det baserat pa uppgifter som landstinget har tagit fram ur (egna) databaser
for kliniker hos Aleris, Capio och Hjartkéarlgruppen (uppgifterna ar hanférliga till ok-
tober manad 2012) av de individer som under den perioden genomgick undersokningar
hos Aleris, Capio och HKG var i genomsnitt tolv procent som vid ett och samma
undersokningstillfalle undersoktes med tva eller fler undersokningar. Det var alltsa
endast drygt en tiondel av de undersokta patienterna som (vid besoket) genomgick tva
eller flera undersokningar. Av uppgifter fran landstinget framgar ocksa att det endast
var en minoritet av dessa som genomgick undersokningar hanforliga till olika anbuds-
objekt. Av landstingets svar framgar ocksa att det var vanligare hos HKG an hos Aleris
och Capio att patienterna genomgick undersékningar inom olika objekt vid ett och
samma undersokningstillfalle. Det rér sig anda om fa patienter. Det var 16 procent av
HKG:s patienter som undersoktes med tva eller fler undersokningar vid samma under-
sokningstillfalle. Av dessa 16 procent var det endast 31 procent som genomgick under-
sokningar inom olika anbudsobjekt. Det var alltsa inte ens fem procent av de patienter
som HKG undersokte under den angivna perioden som genomgick undersékningar

inom olika anbudsobjekt.

I Aleris och Capios fall var undersékningar inom olika objekt &n mer ovanliga. Endast
tolv respektive fem procent av Aleris och Capios patienter undersoktes med tva eller
fler undersokningar vid samma undersokningstillfalle. Av detta fatal patienter var det

en &nnu mindre andel an i HKG:s fall som understktes inom olika anbudsobjekt.
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Det &r alltsa inte sérskilt vanligt att patienter vid ett och samma undersokningstillfalle
har behov av att genomga undersokningar inom mer an ett av de tjansteomraden (an-
budsobjekt) som SLL upphandlade ar 2008. | den man nagot av samarbetsavtalen har
lett till effektivitetsvinster har dessa inte kommit det stora flertalet patienter till godo
utan endast ett fatal. SLL har inte fatt del av nagra vinster (i den man sadana uppnatts)

utan samarbetsavtalen har tvartom lett till att det blivit dyrare for landstinget.

Avtalen medfirde inte utokat tjansteutbud i ndgon storre utstrackning

Genom avtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support kunde Aleris under
ramavtalens 16ptid utféra undersdkningar d&ven inom objekten A, B och D enligt
HKG:s ramavtal med landstinget. | 6vrigt ledde det samarbetsavtalet inte till nagot
utokat tjansteutbud. Globen Heart och Medical Support tilldelades avtal inom samtliga
tjansteomraden, avtal som de sedan overlat till HKG, och i frdga om deras tjansteutbud

hade samarbetsavtalet med Aleris inte nagon inverkan.

Inte heller avtalet mellan Aleris och Capio ledde till nagot utokat tjansteutbud. Den
enda inverkan avtalet hade pa tjansteutbudet var att Capio kunde utféra undersékningar
inom objekt E. For Aleris del hade inte samarbetsarbetsavtalet med Capio ndgon in-
verkan pa Aleris tjansteutbud. Aleris hade ingatt tva samarbetsavtal fore anbudslam-
ningen och ndr samtliga Aleris avtalsmotparter i dessa samarbetsavtal tilldelades kon-
trakt avseende objekt A kunde Aleris vélja vilket samarbetsavtal bolaget ville anvanda
sig av for att utnyttja sin ratt att fa utfora de upphandlade tjansterna inom objekt A.
Aleris utnyttjade inte sin ratt i samarbetsavtalet med Capio och avtalet ledde inte till

nagot utokat tjansteutbud vad galler Aleris.

Att Capio far utfora undersokningar inom anbudsobjekten B och D ér inte en foljd av
det i malet aktuella samarbetsavtalet med Aleris, utan beror pa att Capio efter upp-
handlingen, i september 2010, tréffade avtal med HKG om detta.
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Globen Heart och Medical Support tilldelades egna avtal med SLL betraffande samt-
liga anbudsobjekt A, B, D och E. Samarbetsavtalet med Aleris har saledes inte haft

nagon inverkan pa HKG:s tjansteutbud.

Svarandebolagens pastaende om att samarbetsavtalen har medfort utokat tjansteutbud
ar saledes bara till viss del sant. Aleris samarbetsavtal med Globen Heart och Medical
Support har lett till att det finns en leverantér mer (Aleris) avseende objekt A, B och D.
Capios samarbetsavtal med Aleris har lett till att det finns en leverantdr mer (Capio)

avseende objekt E.

Vinsterna har inte kommit konsumenterna till godo

Eftersom Konkurrensverket anser att inget av samarbetsavtalen har medfort effektivi-
tetsvinster i en sadan utstrackning att det forsta kriteriet i 2 kap 2 § konkurrenslagen &r
uppfyllt finns det enligt Konkurrensverkets mening inga sadana vinster som kan
komma konsumenterna till godo. | den man avtalen har lett till ett utokat tjansteutbud,
farre patientbesok eller andra fordelar som svarandebolagen har havdat kan Konkur-
rensverket vidga att dessa vinster kan ha kommit en del av patienterna till godo. Kon-
kurrensverket bestrider dock att de aktuella samarbetsavtalen har lett till farre besok,
farre patientavgifter etc. for det stora flertalet patienter. Konkurrensverket kan inte
heller vitsorda att avtalen har lett till ndgra effektivitetsvinster som kommit SLL till

godo.

Avtalen har inte varit nédvéandiga

Samarbetsavtalen ar utformade pa ett satt som gar langre an vad som har kravts for att
uppna de vinster som svarandebolagen havdar att de har gett upphov till. Det har inte
varit befogat att parterna fore anbudsinlamningen har rojt for varandra vilka objekt de
skulle lamna anbud pa och med vilka volymer. Det har inte heller varit befogat att de
utformat sin 6verenskommelse som en ’forlorargaranti”. Svarandebolagen hade t.ex.

kunnat inga avtal om underleverantorskap i tiden efter SLL:s tilldelningsbeslut.
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Avtalen far inte ge avtalsparterna mojlighet att sitta konkurrensen ur spel for en vé-

sentlig del av tjansterna ifrdga

Vid tidpunkten for upphandlingen hade svarandebolagen en marknadsandel om runt 70
procent (Aleris och Capio hade tillsammans cirka 67 procent medan Aleris, Globen

Heart och Medical Support hade cirka 74 procent).

Konkurrensskadeavgift

Overtradelsen har begatts uppsatligen eller av oaktsamhet

Svarandebolagen har uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet 6vertratt forbudet mot

konkurrensbegransande samarbete i 2 kap 1 § konkurrenslagen.

| e-post den 15 juli 2008 fran Mats Norman till Anders Juhlin-Dannfelt, med kopia till
Erling Lofsjogard Nilsson och Globen Hearts och Medical Supports juridiske radgi-
vare Anders Lindblom, delgav Mats Norman mottagarna sina funderingar kring upp-
ligg” dir Mats Norman skriver bl.a.: ”Ar tanken att vi alla (dvs vi, Aleris och Capio)

ska skicka in varsitt anbud, med angivande av 6vriga som underleverantrer?”.

Mats Norman skickade en PM via e-post till Anders Juhlin-Dannfelt den 13 augusti
2008 med meddelandet " Ytterligare lite tankegangar fran advokaten”. PM:n &r skriven
av Anders Lindblom, ombud for HiS i malet, och handlar om samverkansformer. |
promemorian skriver Anders Lindblom att han ”hyser en viss skepsis mot ett mellan
samtliga kliniker 6verenskommet forfarande som gar ut pa att var och en lamnar anbud
och anger de 6vriga som underleverantorer. Det l0ser ju kapacitetsfragorna, men samt-
ligt uppkommer andra fragor som inte har alldeles givna svar.” Med tanke pa innehal-

let i nésta stycke, ddr Anders Lindblom skriver om avtal eller pd annat sétt *samordnat
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forfarande’ som hdmmar eller syftar till att hdmma konkurrensen, vilket dr forbjudet”,
sa torde Anders Lindbloms “’skepsis” mot det forfarande som han beskrivit i forsta
stycket bottna i att det skulle kunna strida mot férbudet mot konkurrensbegransande
samarbete. Det forfarandet har betydande likheter med de samarbeten som svarandebo-

lagen kom Gverens om.

PM:n fran Anders Lindblom synes vara en reaktion pa de funderingar kring "uppliagg”

som Mats Norman uttryckt i e-posten den 15 juli 2008.

Anders Juhlin-Dannfelt synes sedan han mottagit PM:n om samverkansformer ha vida-
rebefordrat den till en juridisk radgivare for att fa synpunkter fran denne. 1 ett mail till
Mats Norman skrev Anders Juhlin-Dannfelt: ”Bra synpunkter som jag vidarebefordrar
till Bob och dterkommer nér jag fatt hans respons.” Den ”Bob” som ndamns forefaller

vara en advokat pa Gernandt & Danielsson Advokatbyra KB.

Globen Heart och Medical Support diskuterade alltsa hur de skulle forfara med sina
anbud i upphandlingen med juridisk expertis, och den respons som de fick pa detta har
aven Anders Juhlin-Dannfelt, dvs. Aleris, fatt del av.

Det forhallandet att Globen Heart/Medical Support och Aleris ingatt samarbetsavtalet
trots att de av de tva forstnamnda bolagens juridiske radgivare blivit avradda fran att
samarbeta pa ett satt som har betydande likheter med det samarbete de ingick, ska be-
aktas vid bedomningen av om dessa foretag begatt overtradelserna uppsatligen eller av
oaktsamhet. Med hansyn till vad samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio gar ut pa,
sa har inte heller Capio kunnat vara omedvetna om att det avtalet begransade konkur-
rensen, och i vart fall borde &ven Capio rimligtvis ha forutsett det.
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HKG:s botesansvar

Globen Heart och Medical Support har uppgett att verksamheterna i de bada bolagen
sedan ar 2008 ”...[s]teg for steg [...] formellt [har] 6verflyttats fran Globen Heart och

Medical Support till det gemensamma bolaget HiS.”

Globen Hearts foretradare och huvudégare uppgav i februari 2013 att foretagets perso-
nal, hyresavtal etc. hade dverflyttats till HKG och att inventarierna holl pa att flyttas
Over. Vid ett méte mellan Konkurrensverket och bl.a. Mats Norman i mars 2013 fram-
kom att all verksamhet (inklusive all personal och alla avtal) i Globen Heart och Medi-
cal Support som ror utférande av de tjanster inom klinisk fysiologi som SLL upphand-
lade ar 2008 hade overforts till HKG, att alla de undersokningar som utforts inom ra-
men for de avtal som Globen Heart och Medical Support ingick med SLL ar 2010 ut-

forts i HKG:s regi och att det var HKG som fakturerade for de utforda tjansterna.

Globen Heart och Medical Support hade redan innan avtalsperioden for deras ramavtal
med SLL bérjade l6pa den 1 juli 2010 6verlatit sina avtal med SLL till HKG.

HKG har &ven, enligt bolagets egen uppfattning, tratt i Globen Hearts och Medical
Supports stalle som Aleris samarbetspartner enligt samarbetsavtalet. | ett brev fran
HKG till Aleris daterat den 1 juli 2010 meddelade HKG att Globen Heart och Medical
Support med godkannande fran SLL hade 6verlatit sina avtal med SLL inom klinisk
fysiologi till HKG. I brevet angavs vidare: ”Overlételsen har inte nadgon materiell bety-
delse for det samarbete som ar avtalat mellan Er och bolagen i Hjartkéarlgruppen, men
Ni uppmarksammas pa att Er motpart i samarbetet i formellt hanseende ar Hjartkarl-
gruppen i Sverige AB.” Aleris har angaende detta uppgett att ’[u]nderleverantdrskapet
och de tjanster som Aleris utfor foljer saledes det samarbetsavtal som Aleris ingick
med Globen Heart och Medical Support i Stockholm AB den 8 september 2008.” Ale-
ris har dven uppgett att bolaget fakturerar HKG for de tjanster som Aleris utfor i egen-

skap av “underleverantor”.
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Medical Support dger sedan bdrjan av juni 2008 halften av aktierna i HKG. Resterande
50 procent av aktierna dgs sedan bdrjan av juni 2008 av Mats Norman, som vid

namnda tidpunkt och fortfarande &ger 90 procent av aktierna i Globen Heart.

| samband med den aktuella upphandlingen ar 2008 informerade Globen Heart och
Medical Support SLL om att de hade for avsikt att fusioneras och lata HKG ta dver

aktiemajoriteten i de bada bolagen.

Styrelsen i HKG utgdrs av samma personer som utgor styrelse i saval Globen Heart

som Medical Support.

Det finns darmed ett sdant strukturellt samband mellan de aktuella bolagen att det
foreligger forutsattningar att paféra HKG konkurrensskadeavgift for de 6vertradelser

som begatts av Globen Heart och Medical Support.

Under alla forhallanden ingar HKG i samma ekonomiska enhet som Globen Heart re-

spektive Medical Support.

Aleris har under Konkurrensverkets utredning angett att Aleris betraktat Globen Heart,
Medical Support och HKG som en ekonomisk enhet eftersom verksamheterna ar néra
sammankopplade, bolagens styrelser bestar av samma personer (savél idag som ar
2008) och da Medical Support och HKG har samma postadress.

Den konkurrensskadeavgift som Konkurrensverket yrkar att HKG ska betala grundar
sig dven pa HKG:s egen overtradelse. I samband med att landstingets ramavtal med
vinnarna i upphandlingen skulle bérja I6pa, dvs. den 1 juli 2010, trddde HKG in i Glo-
ben Hearts och Medical Supports stélle (saval i avtalsforhallandet med SLL som i det
med Aleris). | och med detta var det HKG som tillampade samarbetsavtalet med Aleris

och darigenom dvertradde &ven HKG forbudet mot konkurrensbegransande samarbete.
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Berdkningen av avgifterna

Konkurrensverket har vid berakningen av sanktionsvardet utgatt fran svarandebolagens
omséttning pa den i malet relevanta marknaden, dvs. marknaden for tjanster inom kli-

nisk fysiologi som upphandlas av SLL inom Stockholms l&ns landsting.

Eftersom Konkurrensverket gor gallande att vertradelserna pagick sa lange de aktu-
ella samarbetsavtalen tillampades av svarandebolagen, vilket var t.o.m. den 30 juni
2014, ar det foretagens omséattning ar 2013 som ska laggas till grund for berakningen.

Ar 2013 hade svarandebolagen foljande omséttning pa den relevanta marknaden:

- Aleris: 133 973 732 kr,
- Capio: 8 862 688 kr, och
- Hjartkarlgruppen: 16 961 742 kr.

Om tingsratten anser att HKG inte kan forpliktas att betala konkurrensskadeavgift for
Globen Hearts och Medical Supports Overtréadelser ska Globen Heart och Medical
Support sjalva betala avgiften for respektive dvertradelse. | sadant fall ar det foretagens
omsattning pa den relevanta marknaden ar 2008 som ska ligga till grund for berék-
ningen. Det beror pa att Globen Heart och Medical Support 6verlat sina ramavtal med
landstinget till HKG ar 2010 och att HKG da ocksa tradde i deras stalle som samar-
betspartner till Aleris. Det var HKG som under ramavtalstiden tillampade samarbetsav-
talet med Aleris och It Aleris fa del av de volymer som avropades pa HKG:s avtal
med landstinget. Sedan den 1 juli 2010 var det HKG som Overtréadde forbudet i 2 kap 1
§ konkurrenslagen. Globen Hearts och Medical Supports 6vertradelser upphorde da de

ldmnade in anbuden i september 2008.

Ar 2008 hade Globen Heart och Medical Support féljande omsattning pa den relevanta

marknaden:
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- Globen Heart: 12 524 559 kr, och
- Medical Support: 8 456 424 kr.

Overtradelserna ar allvarliga

De aktuella 6vertradelserna &r av sadan karaktar att de typiskt sett minskar avtalspar-
ternas incitament att konkurrera med varandra och darmed far negativa konsekvenser
for konkurrensen. Vad galler dvertradelsernas art ska beaktas att svarandebolagens
respektive dverenskommelse om volymdelning innebaér att de har avtalat att dela pa
marknaden. Vidare ska végas in att 6verenskommelsen innefattar informationsutbyte
angaende vilka objekt i upphandlingen som svarandebolagen skulle lamna anbud pa

och, i ett av fallen, aven i frdga om med vilka volymer.

Den marknad som samarbetet géller &r geografiskt sett av begransad omfattning men
det ror sig om samhallsviktiga tjanster for vilka betalning erlaggs med offentliga me-
del. Det ar fraga om samordning mellan det fatal etablerade aktérer som fanns pa
marknaden vid tiden for upphandlingen, &ven om det inte ror sig om en dverenskom-
melse mellan samtliga dessa foretag utan om tva bilaterala avtal. | bada fallen handlar

det om samarbete mellan parter med en sammanlagt h6g marknadsandel.

Vid bedémningen av Overtradelsernas allvarlighet bor &ven vagas in att Aleris, Globen
Heart och Medical Support ingick avtalet trots att Globen Hearts och Medical Supports
juridiske radgivare hade avratt fran ett samarbete med liknande upplagg. Vad galler

Aleris ska ocksa beaktas att Aleris har ingatt tva avtal. Det ror sig i Aleris fall alltsd om

tva dvertradelser, dock pa samma relevanta marknad och under samma tidsperiod.

Sanktionsvéardet for overtradelsernas allvar

Konkurrensverket har beraknat sanktionsvardet for dvertradelsernas allvar pa féljande
sétt. Nar det galler Aleris bor grundbeloppet utgéra sex procent av Aleris omséttning

pa den relevanta marknaden ar 2013. Det ger (avrundat) ett grundbelopp om 8 038 000
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kr. Betraffande Ovriga svarandebolagen bor grundbeloppet utgora fyra procent av fore-
tagens omséttning pa den relevanta marknaden. For Capio blir grundbeloppet (avrun-
dat) 354 000 kr och for HKG (sasom ansvarigt for saval sin egen dvertradelse som for
Globen Hearts och Medical Supports 6vertrédelser) blir grundbeloppet (avrundat)

678 000 kr. FOr det fall tingsratten anser att HKG inte kan forpliktas att betala konkur-
rensskadeavgift for Globen Hearts och Medical Supports évertradelser ska grundbe-
loppet for dem utgora fyra procent av deras omséttning pa den relevanta marknaden ar
2008. For Globen Heart blir det (avrundat) 501 000 kr och for Medical Supports blir
det (avrundat) 338 000 kr.

Overtradelserna pgick i mer an fyra ar

Konkurrensverket gor gallande att avtal i konkurrensréattslig mening férelag redan in-
nan parterna undertecknade de skriftliga samarbetsavtalen, dvs. i mitten/slutet av au-
gusti. Overtradelserna pagick fran mitten/slutet av augusti 2008 t.0.m. den 30 juni
2014. Fran denna period bor dock bortraknas viss tid eftersom foretagen fran det att de
lamnade in sina anbud i borjan av september 2008 inte vidtog nagra atgarder som kan

hanforas till Gvertradelserna forran i mars 2010 respektive borjan av juni 2010.

Atgarder som kan hanforas till 6vertradelsen

Den 8 mars 2010 begarde Aleris att fa del av de volymer som kunde komma att avro-
pas pa Capios ramavtal med SLL avseende objekt A. Samma dag gjorde Capio mot-

svarande betréffande Aleris ramavtal med SLL avseende objekt E.

| borjan av juni 2010 framstallde HKG en forfragan till SLL om att fa anlita Aleris

som underleverantor for de upphandlade tjansterna.

Dessa atgarder ar hanforliga till samarbetsavtalen och 6vertradelserna varfor tiden fran

det att dessa vidtogs ska raknas in vid bedémningen av 6vertradelsernas varaktighet.
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Varaktighet

For perioden fran det att samarbetsavtalen ingicks till dess att foretagen lamnade in
sina anbud ska allvarlighetsbeloppen multipliceras med 0,5. For perioden fran mars
respektive juni 2010 t.0.m. den 30 juni 2014 ska allvarlighetsbeloppen multipliceras
med fyra. Detta innebdr att for Aleris ska 8 038 000 kr multipliceras med 4,5. Det in-
nebar att sanktionsvardet for Aleris dvertradelser blir 36 171 000 kr. Aven for Capio
och HKG ska beloppet multipliceras med 4,5. Det innebér att sanktionsvérdet for Ca-
pios respektive HKG:s dvertradelse blir 1 593 000 kr respektive 3 051 000 kr.

Om HKG inte ska ansvara for Globen Hearts och Medical Supports 6vertradelser ska
de betala konkurrensskadeavgift. | sadant fall ska allvarlighetsbeloppen for de bolagen
multipliceras med 0,5. Det ger ett sanktionsvarde om 251 000 kr f6r Globen Heart och
169 000 kr for Medical Support. | det fallet ska dock Hjartkarlgruppen ansvara for sin
egen Overtradelse, och da ska beloppet for HKG multipliceras med fyra vilket ger ett
sanktionsvarde om 2 712 000 kr.

Slutliga belopp

Det foreligger inga formildrande eller andra omstandigheter som ska beaktas vid be-
stammandet av konkurrensskadeavgifterna. De slutliga avgifterna motsvarar darmed

Overtradelsernas sanktionsvérde.

Ovrigt - SLL har inte godkant eller uppmuntrat till avtalen

Det var forst sent under ar 2011 (i mitten/slutet av oktober 2011), dvs. mer &n tre ar
efter anbudsinlamning, som SLL upptackte samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio.
Det var i samband med informationsinh&mtning med anledning av en annan upphand-
ling som landstinget fick kdnnedom om att Aleris och Capio innan anbudsinlamningen
i 2008 ars upphandling hade traffat de dverenskommelser som framgar av samarbets-

avtalet. Forst tva ar darefter fick SLL kannedom om att Aleris innan anbudsinlamning-
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en hade tréffat liknande 6verenskommelser med Globen Heart och Medical Support.
Det var under Konkurrensverkets utredning som det uppdagades. Konkurrensverket
upplyste SLL om det avtalet forst i samband med att stimningsansokan i malet lamna-

des in till tingsratten i augusti 2013.

Eftersom landstinget inte kande till att avtalen existerade forran i slutet av

ar 2011 respektive strax fore det att Konkurrensverket gav in stimningsansokan i ma-
let, dvs. i augusti 2013, kan SLL inte godkéant avtalen. Uppgifterna i anbuden om po-
tentiella underleverantérer innebar inte att landstinget fatt vetskap vare sig om avtalens

existens eller om avtalens innehall och utformning.
Under ar 2010 begérde vissa av svarandebolagen hos SLL att fa anlita nagot av de
andra foretagen som underleverantor. Landstinget godké&nde begéran. Inte heller det

innebar dock att foretagen 6ppet har redovisat innehallet i samarbetsavtalen.

2003 &rs avtal saknar betydelse

Det avtal som Aleris och Capio ingick efter en tidigare upphandling, som SLL genom-
forde ar 2003, av tjanster inom klinisk fysiologi saknar betydelse i malet. Efter upp-
handlingen ar 2003, dvs. nér tilldelningen av kontrakten var klar, traffade Aleris och
Capio ett avtal om att Capio skulle vara underleverantor at Aleris avseende vissa tjans-
ter. Avtalet ingicks alltsa efter 2003 ars upphandling till skillnad mot de i malet aktu-
ella avtalen som ingicks fore det att bolagen gav in sina anbud. 2003 ars avtal har vi-
dare en annan utformning an 2008 ars avtal. | avtalen fran ar 2008 finns t.ex. skriv-
ningar om en réatt for den som inte far avtal med landstinget att agera underleverantér.

Sadana formuleringar aterfinns inte i 2003 ars avtal.

2003 ars samarbetsavtal mellan Aleris och Capio ska sammantaget inte tillméatas nagon
betydelse betraffande 2008 ars avtal vare sig betraffande uppsat/oaktsamhet eller i
fraga om det foreligger formildrande omstandigheter eller i nagon annan bemarkelse.
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Aleris

Klinisk fysiologi och SLL:s roll

Marknaden for hélso- och sjukvard i Sverige kannetecknas av sarskilda mekanismer
som gor att konkurrensférutsattningarna skiljer sig at fran andra marknader. Inom
hélso- och sjukvardsomradet ar varje landsting ansvarigt for att behovet av vard tillgo-
doses. Landstingen har historiskt sett sjalva ansvarat for tillhandhallandet av tjanster
inom halso- och sjukvard. Numera kan vard- och diagnostiktjanster upphandlas eller
blir foremal for vardvalsreformer, vilket mojliggor konkurrens aven fran privata leve-
rantorer. Nagra lagstadgade hinder for privata vardgivare att bedriva halso- och sjuk-
vardstjanster vid sidan av den offentligt finansierade varden finns inte, men bristande
forutsattningar for privat finansiering inom varden medfor att landstingen har ett avgo-

rande inflytande pa produktionsutbudet.

Vardtjanster omfattar en rad differentierade tjanster och kan kategoriseras och organi-
seras pa olika satt i olika landsting. | regel delas dock vardtjansterna in i ett antal hu-
vudkategorier, varav de viktigaste ar: (i) primar- och specialistvard, (ii) 6ppen- och

slutenvard samt (iii) akutvard och elektiv vard.

Vid sidan om vardtjansterna finns det stodverksamheter som ar nddvandiga for att var-

den ska fungera. Medicinsk diagnostik utgor en sadan stodverksamhet.

Medicinsk diagnostik delas vanligtvis in i tre olika segment: (i) radiologi (bilddia-
gnostik), (ii) laboratoriemedicin (klinisk kemi, mikrobiologi och patologi), och (iii)

Klinisk fysiologi.

Aleris ar verksamt inom samtliga dessa tre segment. Den juridiska personen Aleris
Diagnostik AB:s verksamhet ar uppdelad i verksamhetsomradena: (i) Aleris Rontgen

(radiologi; 51 procent av omsattningen), (ii) Aleris Medilab (laboratoriemedicin; 29
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procent av omséttningen) samt (iii) Aleris Fysiologlab (klinisk fysiologi, somnverk-

samhet och specialistlakarmottagning; 20 procent av omsattningen).

Klinisk fysiologi ar en diagnostikverksamhet, skild fran andra diagnostikverksamheter,
med sérskild inriktning mot diagnostisering av sjukdomar inom hjérta, lungor och cir-
kulationssystem. Det finns drygt 30 enheter for klinisk fysiologi i Sverige, vilka ofta ar
belagna pa storre sjukhus. En Kklinisk fysiologiavdelning &r bemannad av specialistla-
kare och biomedicinska analytiker (BMA). Dr Anders Juhlin-Dannfelt och Dr Ernst
Zuber pa Aleris ar nagra av landets ledande experter inom klinisk fysiologi.

SLL:s upphandling & 2008 omfattade objekten A-E varav objekten A, B, och D &r

klassiska kliniska fysiologitjanster. Objekt C ar en verksamhet inom vilken sjukdomar
och funktionsstorningar pa hjarna och nervsystem utreds samt diagnostiseras. Objekt C
ingar inte i samma relevanta marknad som Klinisk fysiologi. Detsamma géller objekt E,

dvs. somn, vilket utvecklas nedan under avsnittet om relevant marknad.

SLL é&r det landsting i Sverige dar andelen privata aktorer inom halso- och sjukvarden
ar hogst. Aven inom diagnostik har SLL varit foregngare nér det géller att konkur-
rensutsétta verksamheten. Det faktum att diagnostik utgér en nédvéandig supportfunkt-
ion till saval privata som offentliga aktorer har dock medfort vissa skillnader vad géaller
hur, och i vilken omfattning, SLL har valt att konkurrensutsétta olika segment inom
diagnostik.

SLL har sedan manga ar upphandlat tjanster inom klinisk fysiologi till 6ppen-, primér-
och specialistvarden. Eftersom akutsjukhusen utfor diagnostiktjanster som bekostas av
deras slutenvardsverksamhet har en central fraga vid SLL:s upphandlingar av dia-
gnostiktjanster varit om dessa sjukhus ska fa delta i upphandlingarna. SLL har hanterat
fragan pa olika satt i olika upphandlingar. 1 2003 ars upphandling av klinisk fysiologi
och klinisk neurofysiologi tillat SLL de egna sjukhusen att delta i upphandlingen. |
upphandlingen ar 2008 varken fick eller behovde dock SLL:s egna sjukhus delta, utan
de tilldelades avtal direkt utan upphandling.
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Aven vad galler méjligheten att anlita underleverantorer, har SLL hanterat fragan pa
olika satt i olika upphandlingar. I upphandlingen ar 2003 tillat SLL inte att underleve-
rantorer angavs i anbuden medan ordningen var den omvénda i 2008 ars upphandling.
Det har aldrig funnits mgjlighet for en leverantor att anvanda sig av en underleverantor
utan SLL:s godkannande. 1 2008 ars upphandling forbeholl sig SLL ratten att god-
kanna underleverantorer och SLL godkande, som framkommit, Aleris som underleve-

rantor till HKG och Capio som underleverantor till Aleris.

Det &r SLL som ensidigt avgor om privata aktorer ska fa utfora klinisk fysiologi inom
den offentligt finansierade varden. Det &r aven SLL som avgor vilka aktorer som far
agera som underleverantdrer samt huruvida landstingets egna enheter ska delta i kon-

kurrensen. Det finns dock begransningar dven i SLL:s inflytande pa marknaden.

Avrop av kliniska fysiologtjanster ligger utanfor SLL:s och utférarnas kontroll och
vare sig SLL eller utférarna styr 6ver volymerna. Det finns inte heller ndgon given
volym att dela pa”. Av forfragningsunderlaget i 2008 ars upphandling framgér ut-
tryckligen att SLL inte garanterar nagra volymer. En leverantor av kliniska fysiologi-
tjanster som har erhallit avtal med SLL har varken nagot golv eller tak for hur manga

undersokningar som kan komma att avropas pa avtalet.

Lika centralt &r det faktum att det inte & SLL som styr avropen av kliniska fysiologi-
undersokningar. En patient som soker vard har séllan en medicinskt relevant uppfatt-
ning om sitt vardbehov utan det ar behandlande lakare som avgdr patientens eventuella
diagnostikbehov. Patienter med akut vardbehov hamnar hos akutsjukhusen dar vard
och eventuell diagnostik utfors under samma tak. SLL ersétter sjukhusen for akutvard
och ersattningen beraknas pa antalet patienter och den vard sjukhusen har tillhandahal-
lit. Akutsjukhusen far saledes inte nagon separat ersattning for de diagnostiktjanster

som utfors for akutpatienter.
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Majoriteten av de patienter som soker vard har dock inte nagot akut vardbehov och far
darfor vanda sig till primarvarden eller den 6ppna specialistvarden. Den vardgivare
som patienten véljer att uppsoka avgor da om nagra diagnostiktjanster behdver utforas
for att tillgodose patientens vardbehov. Om vardgivaren anser att diagnostiktjanster
behdver utforas maste vardgivaren remittera patienten till en leverantér som har avtal
med SLL eller till en underleverantdr som har godkénts av SLL. Den remitterande
vardgivaren star for 20 procent av kostnaden for utférandet av undersokningen medan

resterande 80 procent betalas av SLL till den leverantdr som &r SLL:s avtalspart.

Som redovisats ar det SLL som avgor hur manga aktorer som far erbjuda diagnostik-
tjanster inom den offentligt finansierade varden. Det sker genom att SLL ingar avtal
med utvalda leverantorer. Avtalet ger leverantorerna ratt att, mot ersattning fran det
offentliga, erbjuda diagnostiktjanster till 6ppenvarden. Nar vél avtal har ingatts ar det
dock inte SLL som styr flodet av patienter utan remitterande lakare.

Flera faktorer avgor vilken leverantér som remittenten, tillsammans med patienten,
véljer. Kvalitet och tillgadnglighet i form av korta kotider ar betydelsefulla faktorer.
Vad géller klinisk fysiologi &r dven leverantdrers geografiska placering av stor bety-
delse. Diagnostiktjanster forutsatter namligen att patienten besoker leverantéren, varfor

geografisk nérhet till patientens bostad eller arbetsplats givetvis ar av vikt.

De leverantorer som remittenterna och patienterna far valja mellan redovisas av SLL
pa natet (uppdragsguiden/vardguiden). | guiden gors ingen skillnad mellan SLL:s egna
enheter, de privata aktorer som har fatt avtal med SLL, eller de privata aktorer som

efter SLL:s godkannande har fatt agera som underleverantorer.

Leverantorer av klinisk fysiologi konkurrerar saledes med varandra pa tva nivaer. Till
en borjan uppstar konkurrens om marknaden nar SLL inom ramen for en upphandling
tilldelar avtal inom klinisk fysiologi. Darefter sker konkurrens pa marknaden i form av
konkurrens mellan de leverantorer (saval privata som offentliga) som har tilldelats av-

tal av SLL om att fa patienter remitterade till sig. Ju fler leverantorer som har mojlig-
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het att genom avtal utféra dessa tjanster, desto hardare blir konkurrensen om patienter-
na. Likasa innebér fler leverantorer en béattre geografisk spridning av de mottagningar

som patienterna kan besoka, vilket gagnar patienterna.

Relevant marknad

Vad géller klinisk fysiologi kan konstateras att saval konkurrensvillkoren som utbuds-
och efterfragestrukturen skiljer sig vasentligt at mellan a ena sidan att konkurrera om

att fa inga ett vardavtal med SLL i en upphandling och & andra sidan att konkurrera om
att fa utfora kliniska fysiologiundersokningar av enskilda patienter, dvs. det foreligger

stora skillnader mellan upphandlings- och tjanstemarknaden.

Eftersom SLL ensamt ansvarar for varden inom Stockholms 1an, ar det SLL som ensi-
digt avgor om klinisk fysiologi ska konkurrensutsattas och pa vilka villkor.

Under den i malet aktuella perioden kunde privata aktorer, t.ex. Aleris, endast erhalla

vardavtal med SLL genom att vinna en upphandling som SLL anordnat.

En sadan upphandling ska ske enligt lagen om offentlig upphandling (2007:1091) och

kannetecknas av dppenhet, icke-diskriminering och likabehandling.

Konkurrensen om vardavtal &r med andra ord 6ppen for alla akt6rer som vill delta men

det ar SLL som bestammer vilka egenskaper som ska vara utslagsgivande.

| 2008 ars upphandling valde SLL att utforma forfragningsunderlaget pa sa satt att
lagsta pris var det enda tilldelningskriteriet. Andra konkurrensparametrar, som t.ex.

geografisk spridning, kdtider, kapacitet, service m.m., utvarderades inte.

Leverantorerna kunde efter anbudstidens utgang inte paverka sina anbud, t.ex. genom

att sanka sina priser. Efter det att upphandlingen hade avslutats uppstod darfor en an-
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nan konkurrenssituation med en vasentligen annorlunda utbuds- och efterfragestruktur

vad géller utférandet av tjansterna.

Nar leveranser enligt vardavtalen paborjas andras alltsa SLL:s roll fran kund till kon-

kurrent (genom sitt huvudmannaskap for de offentligt &gda akutsjukhusen). Dértill

upphor aven SLL:s roll som envaldig bestallare, da SLL, efter sitt tilldelningsbeslut,

inte kan styra flodet av patienter.

Konkurrensen om patienter ar med andra ord, till skillnad fran konkurrensen om vard-

avtal med SLL, inte 6ppen for alla som vill delta. Samtidigt sker konkurrensen konti-

nuerligt i den meningen att ingen leverantor &r garanterad nagon volym och varje re-

miss/patientbesok ar foremal for konkurrens.

Skillnaderna i utbuds- och efterfragestrukturen vid konkurrens om vardavtal i 2008 ars

upphandling respektive konkurrens om patienter kan illustreras enligt foljande:

Konkurrensen om vardavtal med SLL ar 2008

(upphandlingsmarknaden)

Konkurrens om patienter ar 2010-2014 (tjanstemark-

naden)

Oppen och icke-diskriminerande konkurrens, alla

leveranttrer som vill far konkurrera om avtal.

Sluten konkurrens, endast SLL:s egna enheter, samt leve-
rantorer som fatt vardavtal eller SLL:s godkannande far

konkurrera om patienter.

Offentliga aktorer far inte delta i konkurrensen.

SLL &r den enda kunden, remittenter och patienter

har inget inflytande pa utfallet av konkurrensen.

Konkurrensen sker vid anbudstillféllet och kan inte
paverkas darefter. Konkurrensen upphor nar anbuds-
tiden gatt ut.

Offentliga aktorer far delta i konkurrensen.

Remittenter och patienter bestdimmer utfallet av konkurren-

sen, SLL kan inte styra flodet.

Konkurrensen sker kontinuerligt fér varje re-
miss/patientbesok.

Konkurrensmedel: Pris

Konkurrensmedel: Service, Kvalitet, Tillganglighet
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Priset ar den avgdrande konkurrensparametern De avgdrande konkurrensparametrarna ar kvalitet, narheten

(andra konkurrensparametrar sdsom kvalitet, geogra- | till patienten, kapacitet, kétider, service m.m.
fisk nérhet till enskilda patienter, kapacitet, kotider,

service, kapacitet m.m. utvérderas €j).

Sammantaget kan konstateras att det foreligger fundamentala skillnader i konkurrens-
villkoren bade vad avser utbuds- och efterfragestrukturen, vilket medfor att tva sepa-

rata relevanta marknader kan identifieras.

Dessa tvd marknader bestar av: (i) upphandlingsmarknaden for klinisk fysiologi, dar
leverantorer konkurrerar om avtal med SLL (upphandlingsmarknaden), och (ii) den
efterfoljande tjanstemarknaden for klinisk fysiologi, dar utvalda leverantorer konkurre-
rar om patienter (tjanstemarknaden).

Aven om utbudsstrukturen, efterfragestrukturen och konkurrensvillkoren inom tjans-
temarknaden ar likartade, kan inte de olika objekten A-E anses inga i en och samma
relevanta produktmarknad. Ur ett efterfrageperspektiv pa tjanstemarknaden kan en
undersokning inom ett objekt, t.ex. objekt E, inte bytas ut mot en undersokning ur na-
got av de andra objekten, t.ex. objekt A. Inte heller ur ett utbudsperspektiv kan en aktor
som erbjuder undersokningar inom ett objekt utan vidare lagga om sin verksamhet och
erbjuda undersokningar inom ovriga objekt.

Vad géller objekt C, dvs. klinisk neurofysiologi, har Konkurrensverket tagit fasta pa
dessa skillnader och dragit den korrekta slutsatsen att objekt C inte tillndr samma rele-
vanta marknad som 6vriga objekt i upphandlingen. Undersokningar inom objekt E,
dvs. somn, utfors i huvudsak av andra specialistlakare an specialistlakare inom klinisk
fysiologi, sdsom specialister inom éron- nasa och hals, anestesilakare, lunglakare m.fl.
Inom andra landsting ar darfor de undersékningar och behandlingar som ingar i objekt
E inte inordnade under klinisk fysiologi, utan ligger under andra specialistomraden.
Sammantaget kan det konstateras att objekt E, varken ur ett efterfrage- eller ett utbuds-

perspektiv, kan anses inga i samma relevanta marknad som 6vriga objekt. Foljaktligen
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bestar tjanstemarknaden av flera olika relevanta marknader dar objekt E utgdr en egen

relevant tjanstemarknad.

Aleris har gett Dr Petter Berg pa RBB Economics i uppdrag att utreda hur en korrekt
marknadsavgransning bor goras och hans slutsatser framgar av aberopat sakkunnigut-

l&tande.

2003 ars upphandling

| den upphandling som SLL genomforde ar 2003 delades tjansterna upp i elva olika
kodgrupper. Anbudsgivarna hade mojlighet att lamna anbud pa samtliga eller delar av
de undersokningar som efterfragades. Av forfragningsunderlaget framgick att SLL
kunde komma att inga avtal med fler &n en anbudsgivare inom samma kodgrupp. For-
fragningsunderlaget lamnade inte nagon majlighet att anlita underleverantérer. Upp-
handlingen avsag perioden den 1 april 2004 — den 31 december 2006, med en option

om forlangning i upp till tva ar.

Halso- och Sjukvardsutskottet beslutade den 21 oktober 2003 att tilldela Aleris avtal
inom hjartdiagnostik, sémnapnéundersokningar, lungfunktionsdiagnostik, perifer cir-
kulationsdiagnostik och dvrig klinisk fysiologi. Aleris ingick vardavtal med SLL den

23 oktober 2003 och avtalet kom att forlangas ett antal ganger.

Né&r SLL hade meddelat sitt tilldelningsbeslut stod det klart att akutsjukhusen Dande-
ryds sjukhus och S:t Goran sjukhus inte hade tilldelats kontrakt for vissa kliniska fy-
siologitjanster. Akutsjukhusen var inte ndjda med utgangen av upphandlingen eftersom
de for sin verksamhet &r i behov av de volymer och inkomster som inflyter fran 6ppen-
vardspatienterna. Oppenvardsverksamheten behovs for att akutsjukhusens kliniska
fysiologitjanster ska kunna halla en hdg kvalitet och vara ekonomiskt barkraftiga. Re-
sultatet av upphandlingen innebar att for fa undersokningar skulle komma att utforas
vid akutsjukhusen varfor kvaliteten inom klinisk fysiologi riskerade att férsdmras. SLL

kunde atgarda den uppkomna situationen avseende Danderyds sjukhus, vilket ar helagt

84



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13

2015-12-18

av SLL, genom att utan féregaende upphandling tilldela Danderyds sjukhus ett kon-
trakt vid sidan om upphandlingen. Samma modell kunde dock inte tillampas for Capio
eftersom upphandlingslagstiftningen inte tillater att SLL direkttilldelar kontrakt av
denna storlek till en privat aktor.

Aleris fick indikationer fran SLL pa att SLL gérna sag en I6sning dar Capio kunde
agera som underleverantor till Aleris i den nyligen avgjorda upphandlingen. Aleris och
Capio inledde darfor diskussioner om ett samarbete. Diskussionerna utmynnade i ett
samarbetsavtal som ingicks den 22 december 2003.

Capio skulle enligt samarbetsavtalet utfora tjanster i egenskap av underleverantor till
Aleris enligt det vardavtal som Aleris hade tilldelats i upphandlingen. Ett villkor i sa-
val Aleris vardavtal med SLL som samarbetsavtalet med Capio var att SLL skulle
godkanna underleverantdrskapet, vilket &ven skedde.

Syftet med 2003 ars samarbetsavtal var att tillmétesga SLL:s dnskemal om att mojlig-
gora for Capio att erbjuda klinisk fysiologi till 6ppenvarden trots utfallet av upphand-
lingen. Eftersom vardavtalet som Aleris hade ingatt med SLL forlangdes ett antal

ganger p.g.a. ansokningar om dverprévning av 2008 ars upphandling, kom dven sam-

arbetsavtalet mellan Aleris och Capio att forlangas.

2008 ars upphandling

I maj 2008 stod det klart att tjansterna inom Kklinisk fysiologi och klinisk neurofysio-

logi skulle bli féremal for ett nytt upphandlingsforfarande.

2008 ars upphandling utformades som en "lagsta pris-upphandling™ vilket innebar att
anbudsgivarna enbart tavlade om pris. Anbudspriserna var alltsa det enda som skulle
utvérderas av SLL och ligga till grund for tilldelningen av vardavtal med SLL. Vidare
valde SLL att inte rangordna bland de leverantérer som erholl vardavtal.

85



STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13

2015-12-18

Tjansterna som upphandlades delades upp i fem separata objekt, dvs. A-E. Inom varje
objekt gav SLL en indikation pa en viss volym (baserade pa tidigare leveranser) som
SLL trodde sig vara i behov av. SLL kunde dock inte garantera nagon volym, varken
inom respektive objekt eller till nagon enskild leverantdr. Volym var inte heller nagot
som utvarderades i upphandlingen. Av forfragningsunderlaget framgick att SLL avsag
att endast anta tva leverantérer per tjansteomrade i den man tva leverantorer kunde

erbjuda den volym som indikerades i forfragningsunderlaget.

Aleris ansag, liksom 6vriga aktorer pa marknaden for klinisk fysiologi, att SLL:s upp-
delning i olika tjansteomraden inte var andamalsenlig vare sig for patienter, remitten-
ter, utforare eller SLL. Uppdelningen befarades leda till en fragmentering av speci-
alistomradet klinisk fysiologi och en forsamring for patienterna. Denna kritik framfor-
des till Halso- och sjukvardsnamnden (HSN) i en skrift som savél de privata leveranto-
rerna som de landstingsagda sjukhusen stallde sig bakom.

Aleris hade att ta stallning till hur man skulle forhalla sig till upphandlingen och de
negativa effekter som befarades uppsta som ett resultat av segmenteringen i olika ob-
jekt. Aleris noterade att SLL i upphandlingen tillat anlitandet av underleverantérer och
underleverantdrskap framstod som en mojlig I6sning for att mildra de negativa effek-

terna som befarades uppsta.

Till skillnad fran ar 2003, da underleverantorer inte fick anges, tillat alltsd SLL i upp-
handlingen ar 2008 att anbudsgivarna anlitade underleverantorer for fullgérandet av
vardavtalet. Detta formulerades enligt foljande i forfragningsunderlaget: "Om anbuds-
givaren kommer att anlita underleverantorer for uppdraget skall detta anges i anbu-
det...".

Genom att utforma majligheten till anvandandet av underleverantrer sasom ett "skall-
krav" var anbudsgivarna tvungna att redan i anbuden ange underleverantorer med saval
namn som organisationsnummer. Av forfragningsunderlaget framgick vidare: ”Anbud

som ej uppfyller samtliga skall-krav kommer att forkastas”.
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Aleris inledde darfor separata forhandlingar med Capio respektive Medical Support
och Globen Heart om majligheterna att agera som underleverantorer pa tjanstemark-
naden. For att kunna agera som underleverantorer pa tjanstemarknaden var parterna
dock tvungna att redan i anbuden ange varandra som underleverantorer eftersom detta

foljde av de obligatoriska krav som SLL hade uppstéllt i upphandlingen.

En fraga som tidigt uppkom och som aterkom under férhandlingarna var fragan om hur
samarbetena skulle utformas sa att dessa inte begransade konkurrensen pa upphand-
lingsmarknaden. Det foreldg en samsyn mellan Aleris och respektive avtalspart om att
avtalen skulle utformas pa ett satt som inte begransade konkurrensen i eller efter upp-
handlingen. Utgangspunkten i avtalen var att parterna fullt ut skulle konkurrera med
varandra pa upphandlingsmarknaden, dvs. inom samtliga objekt inom klinisk fysiologi.
Foljaktligen kom samarbetena att utformas sa att varje part tog fram och lamnade in
helt fristdende anbud baserat pa egna kommersiella beslut och bedémningar. Inga pris-

uppgifter utbyttes eller diskuterades med Capio, Globen Heart eller Medical Support.

Aleris forsakrade sig om att avtalen inte skulle paverka Aleris affarspolicy eller sattet

pa vilket Aleris valde att utforma sitt anbud pa upphandlingsmarknaden. Underleveran-
torskapen kunde inte heller leda till nagon uppdelning av tjanstemarknaden da parterna
inte skulle kunna paverka den remitterande lakarens val av leverantor vid utférandet av

diagnostiktjanster.

Aleris betraktade vidare upplégget och syftet med avtalen som godtagbart eftersom
SLL ar 2003 hade godkant ett motsvarande samarbete med Capio. Det forhallandet att
avtalen ar 2008, mot bakgrund av skall-kravet, behovde ingas fore anbudsinlamnandet

forandrade inte det syfte som Aleris avsag att uppna.

Foljaktligen lades 2003 ars avtal till grund for utformningen av avtalen genom att Ale-
ris gav sin advokatbyra Gernandt & Danielsson i uppdrag att ta fram ett utkast till un-

derleverantorsavtal baserat pa 2003 ars underleverantorsavtal med Capio. Detta utkast
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skickades separat till Capio respektive Globen Heart och Medical Support den 11 au-
gusti 2008 varvid separata forhandlingar tog vid. Detta ledde till att avtalen delvis fick

olika utformning rérande ett par bestammelser.

| upphandlingen angav Aleris och dess avtalsparter 6ppet varandra som underleveran-

torer i enlighet med skall-kravet som SLL hade uppstallt.

Nar SLL den 9 september 2008 dppnade de inkomna anbuden i 2008 ars upphandling
kunde konstateras att anbud hade inkommit fran elva anbudsgivare. De sju leverantorer
som inte omfattades av i malet aktuella underleverantorsavtal kunde enligt deras av-

givna anbud tillgodose SLL:s behov flera gdnger om och vissa var for sig.

SLL fattade sitt tilldelningsbeslut i upphandlingen den 18 november 2008. Sasom be-
farades tilldelade SLL endast tva vardavtal inom respektive objekt, namligen till Gy-

nekologkliniken och Stockholm Heart Center.

Inget av svarandebolagen tilldelades avtal vid SLL:s tilldelningsbeslut inom de objekt

som ar foremal for tingsrattens bedémning.

SLL:s tilldelningsbeslut blev foremal for Gverprovning. Resultatet innebar bl.a. att
Gynekologkliniken och Avesina uteslots fran upphandlingen och att tre leverantorer, i
stallet for tva, skulle tilldelas avtal i varje objekt i upphandlingen.

SLL fattade ett nytt tilldelningsbeslut den 15 september 2009 som innebar att Aleris
tilldelades avtal inom tjansteomréade E. Aven detta tilldelningsbeslut blev féremal for
Overprovning. | mars 2010 stod det dock klart att tilldelningsbeslutet var giltigt.

SLL skickade det vardavtal som skulle ingas inom objekt E till Aleris den 8 mars
2010. Avtalsperioden enligt avtalet var den 1 juli 2010 — den 28 juni 2013 med mdjlig-
het till ett ars forlangning. Denna forlangning valde SLL sedermera att utnyttja sig av
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genom att den 27 augusti 2012 forlanga Aleris avtal och 6vriga avtal rorande klinisk
fysiologi till den 30 juni 2014.

Forlangningen gjordes flera manader efter det att Konkurrensverket hade genomfort
platsundersokningar hos svarandebolagen. Att SLL i augusti 2012 var vl medvetet om
forekomsten och detaljerna i de ifragasatta underleverantorsavtalen framgar dven av

SLL:s tjansteutlatande som lag till grund for beslutet att forlanga vardavtalen.

Avtalet med Capio

Vid utformningen av det nu aktuella samarbetsavtal med Capio foll det sig naturligt att
2003 ars samarbetsavtal 1ag till grund for det avtal som skulle upprattas. Samarbetet

fran ar 2003 hade initierats av SLL och fungerat val.

Ett forsta utkast till samarbetsavtal togs som ovan redovisats fram av Aleris och till-
stalldes Capio den 11 augusti 2008. Avtalsutkastet var sedan féremal for forhandling-

ar. Avtalet ingicks sedermera den 3 september 2008.

Det faktum att SLL hade uppstéllt som skall-krav i upphandlingen att underleveranté-
rer skulle anges i anbuden medforde att underleverantérsavtal var tvungna att ingas
fore det att anbuden ld&mnades in. Avtalet stipulerar darfor att parterna Oppet ska ange

varandra som underleverantorer, vilket ocksa skedde.

Avtalet forutsatter ocksa att parterna skulle lamna fran varandra oberoende anbud och
att parterna fullt ut skulle konkurrera och 1amna anbud i alla objekt. En forutsattning
for samarbetsavtalens tillamplighet var att ndgon av parterna tilldelades kontrakt i upp-

handlingen. | annat fall skulle samarbetsavtalen vara innehallslosa.

Auvtalet innehaller inte ndgon samordning av parternas priser. Inte heller innehaller

avtalet nagra begransningar om vilka objekt parterna ska lagga anbud pa.
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Punkten 3.2, som tillkom pa dnskemal av Capio, var inte med i utkastet den 11 augusti
2008. Bestammelsen fick denna utformning i slutet av augusti och stadgar att var och
en av parterna ska ha rétt, men ingen skyldighet, att agera underleverantor. Dérvid ska
underleveranttren vara beréttigad att utféra 50 procent av det antal undersékningar
som ska utforas enligt vardavtalet.

Till en borjan ska en viktig forutsattning for bestammelsens tillamplighet framhallas.
Bestdmmelsen ar endast tillamplig om underleverantdren inte genom eget avtal kan

konkurrera pa tjanstemarknaden med huvudleverantdren. Bestammelsen, som enbart
riktar sig till parternas forhallande pa tjanstemarknaden, ar med andra ord enbart till-

lamplig i de fall parterna inte utgor konkurrenter pa namnda marknad.

Nar det galler bestammelsens ordalydelse har Konkurrensverket fokuserat pa att under-
leverantdrskapet ar reglerat som en réattighet och inte som en skyldighet och pa att be-

stimmelsen innebér en "volymdelning”.

Det faktum att bestammelsen &r utformad som en ratt och inte som en skyldighet &r en
ekonomisk nddvandighet som foljer av det faktum att underleveranttren enligt avtalet
ska svara for alla sina egna produktionskostnader utan att i forvag veta vilket pris som
utforandet av tjansterna kommer att betinga (da det bestams av det pris som huvudle-
verantdren kommer att l&gga i den upphandling dar man &r konkurrenter och inte kan

utvéxla eller diskutera prispaverkande information).

Nér det galler lydelsen avseende den s.k. volymdelningen hade Aleris inga invand-
ningar mot den av Capio foreslagna formuleringen i 3.2. eftersom Aleris insag att be-
stdimmelsen saknade reell effekt. Som framforts ovan saknade parterna mojlighet att

styra remittenternas och patienternas val av utforare.

Aven formuleringen i punkten 3.2 &r sadan att bestimmelsen i sjalva verket saknar
reell innebdrd. Enligt formuleringen ska underleverantéren ha rétt att utféra 50 procent

av det antal undersokningar som ska utforas enligt vardavtalet. Vardavtalet innehaller
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dock inga volymbestammelser eller andra bestdmmelser om antalet undersokningar
som ska utforas. Punkten 3.2 kan darfor inte tillampas aven om parterna sa 6nskade.
Det &r omajligt att avgdra om och nar underleverantéren har natt 50 procent av antalet
undersokningar da det saknas uppgift om vad som utgor 100 procent av antalet under-

sokningar. Aven av denna anledning saknar bestammelsen alltsa reell innebérd.

Att parterna i praktiken saknar mojlighet att dela avrop mellan sig framgar dven av det

faktum att ”Bilaga 3.2”, till vilken bestimmelsen hénvisar, aldrig togs fram.

Aven punkten 9 i avtalet tillkom pa begaran av Capio och hade inte denna utformning i
det utkast som Aleris skickade den 11 augusti 2008. Bestammelsen alagger parterna att
lagga anbud pa hela den av SLL indikerade volymen per objekt, dvs. 100 procent, med
undantag for objekt E dar Capio “skall vara skyldigt att 1agga bud pa étta (8) procent

av det maximala antal undersokningar som omfattas av Upphandlingen”.

Aleris hade inga synpunkter pa vilka volymer Capio avsag att ldgga anbud pa da detta
inte paverkade vilka volymer som Aleris redan hade bestamt sig for att lagga anbud pa.
Att Aleris inte invande mot att volyminformation utbyttes var for att denna information
inte paverkade konkurrensen pa upphandlingsmarknaden. Offererade volymer var inte
en konkurrensparameter i upphandlingen (som var en "lagsta pris-upphandling™).

Foljaktligen kom de av Capio foreslagna &ndringarna i denna del att inforas i avtalet.

Punkten 9 begransar inte pa ndgot satt konkurrensen mellan parterna i upphandlingen.
Tvéartom, vad avser tre av fyra objekt, garanterar bestammelsen uttryckligen att parter-
na fullt ut ska konkurrera med hégsta méjliga volymanbud var. Inte heller vad géller
det sista objektet, dvs. objekt E, begransas konkurrensen mellan parterna. Bestdimmel-
sen i denna del ar en minimibestdimmelse som garanterar att konkurrens forekommer
mellan parterna dven vad géller detta objekt. Bestimmelsen har inte heller nagon rele-

vans for parternas konkurrens pa tjanstemarknaden.
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Eftersom Aleris slutligen tilldelades avtal med SLL inom objekt E (och inte Capio)
kunde parterna begéra att Capio skulle fa agera underleverantor till Aleris i objekt E,
vilket SLL godkande.

Capio, i sin tur, hade fatt avtal inom objekt A (och inte Aleris). SLL godkande dock
inte att Aleris var underleverantor till tva parter inom det objektet. Aleris var darfor
tvunget att valja mellan att agera underleverantor till HKG eller Capio varvid Aleris

valde att med SLL:s godkannande agera underleverantor till HKG.

Avtalet med HKG

Utkastet till HKG-avtalet skickades till HKG den 11 augusti 2008. Till skillnad mot
avtalet med Capio férekom inga egentliga foérhandlingar kring detta avtal utan det avtal
som slutligen ingicks den 8 september 2008 var i allt vasentligt likalydande med det
ursprungliga utkastet. Liksom avtalet med Capio var Aleris syfte med avtalet att mini-
mera de negativa effekter som befarades uppsta pa tjanstemarknaden till foljd av seg-

menteringen.

Det faktum att SLL hade uppstéllt som skall-krav i upphandlingen att underleveranté-

rer skulle anges i anbuden medférde dock att ett underleverantdrsavtal dven i detta fall
var tvunget att ingas fore det att anbuden lamnades in. Detta faktum medférde att vissa
justeringar behdvde goras i forhallande till 2003-ars avtal.

En justering var att parterna skulle ange varandra som underleverantorer i sina respek-
tive anbud. Avtalet villkorades emellertid av att SLL godké&nde underleverantdrskapen
mellan parterna och avtalet var pa sa sétt inte nagon garanti for att avtalet skulle kunna
tillampas. 1 6vrigt inneholl avtalet i allt vasentligt samma villkor som avtalet fran ar
2003.

| dvrigt reglerar avtalet inte parternas agerande i upphandlingen. Avtalet innehaller inte

nagon 6verenskommelse eller samordning av parternas respektive anbud vad avser
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pris, volym, objekt m.m. Férutom det faktum att parterna skulle ange varandra som
underleverantérer var varje part obehindrad att utforma sitt anbud som denne énskade.
Foéljaktligen innebér avtalet ingen annan samordning mellan parterna i upphandlingen,
dvs. samordning av parternas agerande pa upphandlingsmarknaden, &n att parterna

skulle ange varandra som underleverantorer.

Inte heller foreskriver avtalet nagot annat samarbete eller ndgon samordning av parter-
nas agerande pa tjanstemarknaden. Sammantaget innebéar avtalet enbart att den ena
parten kan, men inte ar garanterad, fa ratt att konkurrera om patienter pa tjanstemark-
naden (forutsatt SLL:s godk&nnande).

Det ar darmed felaktigt att havda att avtalet innebar att parterna kommit 6verens om att
"dela pa eventuella volymer". Det ar varken nagot som stipulerats i avtalet eller nagot

som parterna kan styra Gver.

Globen Heart/Medical Support tilldelades avtal inom samtliga objekt medan Aleris
inte fick avtal inom objekt A, B, och D. Mot bakgrund av SLL:s tidigare redovisade
krav om att Aleris endast kunde vara underleverantor pa ett vardavtal per objekt kom

Aleris efter godkannande att agera underleverantor till HKG inom dessa tre objekt.

Aleris anbudsarbete och prissattning

Nér det i maj 2008 stod klart for Aleris att SLL skulle komma att upphandla tjénster
inom Klinisk fysiologi satte Aleris samman en arbetsgrupp som skulle utarbeta Aleris
anbud. Arbetsgruppen bestod av Carina Dufvenberg (chef controlling), Dr Ernst Zuber
(affarsomradeschef Aleris Fyslab) samt i viss man Dr Richard Harlid avseende somn.

Denna arbetsgrupp hade bl.a. ansvaret for att ta fram Aleris anbudspriser.

Anbudspriserna arbetades fram pa foljande satt. Forst beraknades vilka kostnader som
var forknippade med de efterfragade volymerna inom respektive tjansteomrade dar

Aleris avsag att lamna anbud (dvs. objekten A, B, D och E).
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Personalkostnader var genomgaende den storsta kostnadsposten och berakningen av
hur mycket personaltid (lakartid, BMA-tid m.m.) de olika undersékningarna tog i an-

sprak var darfor av central betydelse for berakningen av produktionskostnaderna.

Produktionskostnaderna utgjorde sedan utgangspunkten for berakningen av Aleris an-
budspriser. Utifran produktionskostnaderna hade arbetsgruppen att ta fram forslag pa

konkurrenskraftiga anbudspriser som dven gav en viss vinstmarginal.

| denna del av arbetet utgick arbetsgruppen fran dels Aleris och konkurrenternas priser
i 2003-ars upphandling, dels andra nyligen avgjorda upphandlingar rérande diagnostik-

tjanster.

En jamforelse av Aleris davarande priser baserade pa 2003 ars upphandling med kon-
kurrenternas davarande priser visade att Aleris generellt sett hade hogre priser. Arbets-
gruppen forstod darfor tidigt att det var viktigt att Aleris sankte sina priser for att vara
konkurrenskraftigt. Denna insikt grundades dven pa en radiologiupphandling som SLL
hade genomfort under borjan av ar 2008 da konkurrensen hade varit sérskilt hard. Mot
denna bakgrund valde Aleris att sanka sina anbudspriser vasentligt i forhallande till

sina priser i 2003 ars upphandling.

Arbetet med att ta fram anbudspriserna pagick under juni och bérjan av juli 2008.
Detta arbete ar valdokumenterat av arbetsgruppen. Av utkast framgar att Aleris an-
budspriser var i princip faststallda redan den 2 juli 2008. | bérjan av juli 2008 stod det
emellertid klart att Aleris hade forlorat en upphandling avseende somnundersékningar
som landstinget i Vstra Gotaland hade anordnat. Detta gjorde att arbetsgruppen fick
anledning att granska forslaget pa anbudspriser inom somn. Resultatet av den fornyade
granskningen ledde till att arbetsgruppen ytterligare sénkte priserna for objekt E. Pa
grund av semestertider blev de slutliga anbudspriserna faststéllda forst den 6 augusti
2008.
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Sammanstéliningen nedan illustrerar Aleris arbete med anbudspriserna.
Utkast den Utkast den | Slutligt for- Anbudspriser Aleris priser Lagst pris
27 juni 2008 | 2 juli 2008 slag den 6 enligt anbudet enligt 2003- enligt 2003-
augusti 2008 | den 8 september ars avtal ars upp-
2008 handling
Objekt A | 80708130 kr | 81032320 78 961 890 78961890 kr | 89589 054 kr | 82 968 915 kr
kr kr
Objekt B | 16 289 995 kr 15 985 350 15 790 350 15790 350 kr | 17 950 095 kr | 16 355 588 kr
kr kr
Objekt D | 27 834 650 kr 27 883 300 27 883 300 27 883 300 kr | 33180 246 kr | 28 938 461 kr
kr kr
Objekt E | 55972850 kr | 52601 860 48 681 715 48 681 715 kr | 65596 628 kr | 51 082 550 kr
(55972 850 kr kr
kr) | (48732980 | (48732980
kr) kr)

Arbetsordningen inom arbetsgruppen var sadan att endast Carina Dufvenberg hade

tillgang till filerna med de foreslagna anbudspriserna. Det var forst den 8 september

2008 som Carina Dufvenberg lamnade ifran sig det slutliga forslaget pa anbudspriserna

(dvs. utkastet fran den 6 augusti 2008) for att sammanstallas med anbudet.

Aleris ldmnade in sitt anbud till SLL samma dag. | anbudet var anbudspriserna ofor-

andrade i forhallande till det slutliga forslag pa anbudspriser som den 6 augusti 2008

hade tagits fram av arbetsgruppen.

Sammanfattningsvis kan konstateras att arbetsgruppens arbete med anbudspriserna

skedde sjalvstandigt och utan nagon som helst paverkan av eller kdnnedom om eventu-

ella moéjligheter att kunna agera som underleverantdrer till andra aktorer.

Eftersom Aleris anbudspriser faststalldes redan den 6 augusti 2008, dvs. innan for-

handlingar pabdrjades avseende 2008-ars samarbetsavtal (det forsta utkastet skickades
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ut den 11 augusti 2008), har Aleris anbudspriser inte till nagon del paverkats eller ens

kunnat paverkas av samarbetsavtalen.

Konkurrensverket har i malet lagt fram en forklaringsmodell till varfor Aleris inte lade
vinnande anbud i objekt A, B och D (men val i E) som gar ut pa att Aleris relativt
hogre priser an de som vann upphandlingen i objekt A, B och D forklaras av att Aleris

hade ingatt tva underleverantorsavtal och darfor hade incitament att avge ett hogt pris.

Denna effekt- eller incitamentsteori faller eftersom Aleris anbudspriser var faststallda

innan och oberoende av underleveranttrsavtalen.

Effekten av 2008 ars tilldelningsbeslut

Den 18 november 2008, efter SLL:s forsta tilldelningsbeslut, stod det klart att Aleris
inte hade tilldelats nagot avtal i upphandlingen. Capio, Globen Heart och Medical
Support hade inte heller tilldelats nagot avtal i upphandlingen. Det forhallandet att ing-
en av parterna i 2008 ars samarbetsavtal hade tilldelats nagot avtal i upphandlingen
innebar att parternas syfte med ingaendet av samarbetsavtalen inte hade uppnatts. Par-
terna skulle inte kunna erbjuda tjanster inom klinisk fysiologi varken som huvud- eller

underleverantor. Konkurrensen frn andra aktorer hade varit for hard.

Det forhallandet att Aleris hade blivit utan avtal i upphandlingen bedémdes hota hela
verksamheten inom Klinisk fysiologi. Aleris satte darfor sitt hopp till den éverprévning

som pagick men dar Aleris inte var part.

SLL:s andra tilldelningsbeslut av den 15 september 2009 innebar, forutom att Aleris
fick avtal for tjansteomradet somn, att Capio tilldelades avtal inom objekt A och att
Globen Heart och Medical Support tilldelades avtal inom samtliga tjansteomraden (ob-
jekt A-E). Eftersom Aleris ville erbjuda ett komplett utbud av undersékningar pakal-
lade Aleris, i enlighet med samarbetsavtalen, sin ratt att agera underleverantor i forhal-
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lande till Capio, Globen Heart och Medical Support inom de objekt som de bolagen

hade tilldelats avtal. Detta var dock langt ifran en optimal 16sning for Aleris.

Nackdel att vara underleverantdr

Underleveranttrskap ar forenat med ett antal nackdelar och Aleris ville i forsta hand
agera som huvudleverantor gentemot SLL. Fran ett verksamhetsmassigt perspektiv
finns det avsevérda fordelar med att vara huvudleverantor i stéllet for underleverantor.
Ett skal for att strava efter att bli huvudleverantor ar att huvudleverantoren far direkt-
kontakt med SLL. Huvudleverantoren far delta vid uppféljningsmoten och kan pa ett
enkelt satt kommunicera med SLL och fa rad och anvisningar om hur verksamheten
kan forbéattras. SLL gor dven besok hos huvudleverantéren for att kontrollera att verk-
samheten bedrivs pa ett effektivt satt. Direktkontakt med SLL vérdesatts hogt av samt-
liga aktorer pa marknaden for klinisk fysiologi och utgor i sig ett starkt incitament for
anbudsgivare att lamna ett sa konkurrenskraftigt anbud som mojligt. For Aleris var det

saledes valdigt viktigt att ha eget avtal med SLL.

Ett annat viktigt skal for Aleris att erhalla ett eget vardavtal grundades pa det forhal-
landet att en underleverantor, for sin expansion pa tjanstemarknaden, skulle vara bero-
ende av huvudleverantérens godkannande. En huvudleverantdr som t.ex. vill byta loka-
ler eller expandera sin verksamhet till nya lokaler &r endast beroende av SLL:s god-
kdannande. En underleverantor som vill utféra samma atgard maste daremot be huvud-
leverantdren att ansoka om tillstand hos SLL pa underleverantérens vagnar. Underle-
verantoren kan inte sjalv anséka om lokalbyte hos SLL eftersom denne saknar ett eget
avtalsforhallande med SLL. Eftersom huvudleverantéren utgér en konkurrent till un-
derleverant6ren pa tjanstemarknaden kan det inte utan vidare forutsattas att huvudleve-
rantGren bistar underleverantdren i dennes expansionsplaner pa tjanstemarknaden.
Detta forhallande gav Aleris ytterligare incitament att pressa sina anbudspriser for att
tilldelas ett huvudleverantdrsavtal. Som ett led i denna strdvan initierades forvarvssam-
tal med Globen Heart och Medical Support i juni 2010 om ett eventuellt forvérv av

bolagen. Genom att forvarva Globen Heart och/eller Medical Support skulle Aleris
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komma ifran att behdva agera som underleverantor. Dessa forvarvsdiskussioner fordes
med vetskap om att Aleris, med stod av avtalen, kunde pakalla sin ratt att agera som
underleverantor at Globen Heart och Medical Support. De indikativa bud som Aleris
den 1 respektive 10 juni 2010 lamnade pa Globen Heart och Medical Support ledde
inte till nagon affar men de visar att Aleris ansag att det inte var av underordnad bety-

delse huruvida Aleris agerade som huvud- eller underleverantor.

Globen Heart och Medical Support hade hogre priser & Capio i sina avtal med SLL
varfor Aleris (med SLL:s godkannande) valde att vara underleverantor till dem.

Undantag enligt 2 kap 2 § konkurrenslagen

Produktionsforbattring

Det forsta undantagskriteriet innebar att avtalen objektivt sett ska medféra positiva
effekter (forbattrad produktion eller distribution m.m.). SLL:s val att i 2008-ars upp-
handling uppdela klinisk fysiologi i olika tjansteomraden, dar endast tva leverantorer
skulle tilldelas kontrakt inom varje omrade, skulle medfora negativa effekter for pati-
enterna. Detta bekréftas av det brev som en av landstingets egna klinikchefer, pa upp-
drag av ovriga klinikchefer, tillsénde SLL: ... For patienternas basta och fér smidig-
aste handlaggning av de olika diagnostiska undersdkningarna for varje enskild patient
ar Klinisk fysiologis fortlevnad pa hog kompetensniva nédvandigt. Detta forutsatter ett
sammanhallet brett undersokningsutbud, varfor uppdelningen av den aktuella upp-

handlingen i fem block ar synnerligen olycklig."

Risken med det av SLL valda séttet att upphandla var saledes att olika utférare skulle
erhalla kontrakt inom de olika objekten. Foljden av en sadan fragmentering skulle bli
att varje enskild leverantor inte langre kunde erbjuda ett komplett utbud av undersok-
ningar inom klinisk fysiologi. Patienter med behov av undersokningar inom olika ob-
jekt skulle darmed behéva bestka flera utforare. Dartill riskerade fragmenteringen att

urholka majligheten for utforarna att uppratthalla en hog kompetensniva i samtliga
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undersokningar inom klinisk fysiologi eftersom utforarna skulle bli begrénsade till att

endast utfdra vissa undersokningar.

For Aleris var syftet med avtalen att mildra dessa negativa effekter. Genom att fa moj-
lighet att agera som underleverantor 6kade Aleris mojligheter att fa erbjuda ett kom-
plett kliniskt fysiologiskt tjansteutbud, dvs. ett sddant sammanhallet och brett under-
sokningsutbud som asyftas i klinikchefernas brev till SLL. Detta skulle i sin tur mot-
verka ett 6kat antal patientbesok. Det skulle dven majliggora for Aleris att uppratthalla
en hog kompetensniva inom alla undersékningsomraden vilket skulle vara till gagn for
patienterna. Avtalen skulle &ven medfora att antalet tjansteutforare 6kade, vilket objek-

tivt sett skulle 6ka utbudet, valfriheten samt servicen.

Namnda syften med avtalen forverkligades och savél Aleris, Capio, Globen Heart som
Medical Support har under perioden juni 2010 till halvarsskiftet 2014 kunnat erbjuda
ett brett utbud av diagnostiktjanster, vilket direkt har gynnat patienter och remittenter i
form av storre valfrihet och béattre utbud samtidigt som kostnaderna fér SLL har kun-
nat hallas lagre &n vad som hade varit fallet om SLL hade anlitat fler utférare (eftersom
underleverantorer levererar till samma pris som huvudleverantdren, vars pris uppen-

barligen har varit lagre).

Det kan vidare konstateras att konkurrensen svarligen kan 6ka genom att samma aktor
expanderar och 6ppnar nya mottagningar. En och samma aktérs mottagningar har giv-

tevis inte incitament att konkurrera sinsemellan.

Sammantaget har avtalen objektivt sett bidragit till att forbattra produktionen for tjans-
ter inom klinisk fysiologi. De positiva effekter som kan tillskrivas avtalen bestar av ett
forbattrat tjansteutbud, 6kad kvalitet, utdkad kapacitet och tillganglighet samt storre

valfrihet for patienter och remittenter.

Att SLL ansett att den struktur pa tjanstemarknaden som har gallt sedan juni 2010 har

varit god framgar aven av hur SLL valt att hantera situationen efter att de i malet aktu-
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ella vardavtalen lopte ut vid halvarsskiftet 2014. 1 slutet av juni 2014 valde SLL att
utan nagon foregaende upphandling eller annonsering att direkttilldela oinskrankta
vardavtal som saledes tackte alla objekt inom klinisk fysiologi till de aktérer som un-
der perioden 2010-2014 hade haft vardavtal med SLL eller som hade varit av SLL
godkanda underleverantorer.

Kundnytta

Avtalen har lett till ett utokat tjansteutbud. Aleris kan t.ex. som en direkt foljd av avta-
len erbjuda patienter och remittenter undersokningar inom tjansteomradena A, B och
D, vilket inte hade varit mojligt utan avtalen. Avtalen medfér dven utokad service, i
den meningen att fler utdvare medfor storre kapacitet och darmed kortare kotider. Dar-

till har avtalen medfort storre valfrinet for patienter och remittenter.

Samtliga dessa fordelar &r till sin natur sadana att de oavkortat kommer konsumenterna

till del (utan 6kade kostnader for SLL eller patienter).

Avtalen har aven lett till att antalet patientbesok minskat vilket varit till fordel for pati-
enterna. En patient som behéver genomga undersokningar inom flera olika tjansteom-
raden behdver nu enbart besoka en leverantor och ar saledes inte hanvisad till varje

enskild leverantor som tilldelats vardavtal inom de aktuella objekten.

Det forhallandet att patienter med stod av avtalen enbart behdver besoka en leverantor
oavsett vilka tjansteomraden som berdrs har ocksa varit kostnadsbesparande for patien-
terna. Genom att samla undersékningsuppdragen som behdver utforas i en enda remiss
och uppdra at en leverantor att utféra undersokningarna behéver patienten bara betala

en patientavgift.

Undantagskriteriet i 2 kap 2 8§ konkurrenslagen uppstéller inte heller nagot krav pa att
effektivitetsvinsterna ska komma samtliga kunder till del. I férevarande fall har det
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Okade tjansteutbudet onekligen kommit ett stort antal patienter till del, utan att for-

sédmra tjansteutbudet for 6vriga patienter.

NOdvandighet

Avtalen har objektivt sett varit nodvandiga for att uppna ett forbattrat tjansteutbud,
Okad kvalitet, utokad kapacitet och battre tillganglighet till gagn for patienter och re-
mittenter. Fragan ar da om det forekommer nagra begrénsningar i avtalen som inte &r

nodvandiga for att uppna dessa konstaterade positiva effekter.

Avtalen &r inte exklusiva och begréansar i évrigt inte avtalsparternas handlingsfrihet.
Vidare har samarbetena inte inneburit nagot utbyte av prisinformation och darigenom
begrénsning av priskonkurrens mellan Aleris och dess konkurrenter. Tvartom, har
samarbetena forutsatt att parterna sinsemellan ska konkurrera om uppdragen, savél
inom ramen for upphandlingen som efter upphandlingen nér parterna konkurrerar om
patienterna. Det kan &ven konstateras att Aleris anbudspriser togs fram innan avtalen
ingicks. Det star darmed klart att Aleris anbudspriser inte paverkades av samarbetena.
Inte heller har samarbetena begrénsat parternas produktion utan produktionen har tvér-

tom Okat da t.ex. Aleris har kunnat utfora fler tjanster inom klinisk fysiologi.

Eventuella begransningar har under alla omstandigheter varit nddvandiga for att uppna
malen, dvs. ett forbattrat tjansteutbud, 6kad kvalitet, utokad kapacitet och béttre till-

ganglighet.

Att avtalen ingicks fore det att anbudstiden gick ut var en nddvandig foljd av SLL:s
kravspecifikation i upphandlingen. Avtalen har dartill utformats sa att parterna innan
anbudsinlamningen inte skulle utbyta nagon information om anbudspriser. Eftersom
den part som sedermera skulle komma att agera underleverantor inte pa forhand kunde
kanna till huvudleverantérens priser till SLL, var det nédvandigt att utforma avtalet pa
ett satt som gav underleverantdren en rétt, men inte en skyldighet, att leverera till det

pris som huvudleverantdren hade offererat.
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Foéljaktligen ar eventuella konkurrensbegrénsningar i avtalen, inklusive tidpunkten for
avtalens ingaende, nodvandiga for att uppna de eftersokta positiva effekterna. Det

tredje kriteriet i 2 kap 2 § konkurrenslagen ar saledes uppfyllt.

Bibehéllen (eller 6kad) konkurrens

Det kan till en borjan konstateras att avtalen inte har satt konkurrensen ur spel mellan
parterna. Som papekats ovan har en forutsattning for avtalen varit att parterna fortsatt
skulle konkurrera med varandra pa saval upphandlingsmarknaden som tjanstemark-
naden. Avtalen har inte omfattat nagot samarbete kring anbudspriser eller produktions-
kapacitet. Samarbetena har foljaktligen inte satt pris- eller produktionskonkurrensen ur

spel.

Om tingsratten skulle finna att avtalen pa nagot satt minskat konkurrensen mellan Ale-
ris och Capio respektive Aleris och Globen Heart/Medical Support pa upphandlings-
marknaden ska denna minskning séttas i relation till den totala konkurrensen pa upp-
handlingsmarknaden, dvs. det antal anbudsgivare som faktiskt konkurrerade i upp-
handlingen dar endast tva anbudsgivare skulle antas. Anbud inkom som tidigare be-
skrivits fran 11 olika anbudsgivare. Av dessa antog SLL tva anbudsgivare per objekt,

namligen Gynekologkliniken och Stockholm Heart Center.

Aven om tingsratten skulle finna att avtalen minskat konkurrensen mellan Aleris och
Capio respektive mellan Aleris och HKG kan, mot bakgrund av det totala konkurrens-
trycket i upphandlingen, en eventuell minskning av konkurrensen mellan avtalsparter-

na inte ha utgjort en vésentlig del av konkurrensen i upphandlingen.

Konkurrensen mellan Aleris och resterande sju foretag har inte paverkats av avtalen.
Inte heller paverkas konkurrensen mellan de évriga tio féretagen av att Aleris och Ca-
pio respektive Aleris och Globen Heart/Medical Support har ingatt avtalen. De an-

budsgivare som inte deltog i samarbetena har tillsammans tillrécklig kapacitet att flera
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ganger om tillgodose SLL:s efterfragan pa undersokningar. Stockholm Heart Center
AB kunde t.ex., enligt sitt anbud, pa egen hand tillgodose hela SLL:s behov av samt-
liga objekt inom klinisk fysiologi. Hela marknadsefterfragan kunde alltsa tillgodoses
av aktorer som stod utanfor avtalen. Aven de offentliga aktorerna, dvs. de kliniska fy-
siologiverksamheterna vid Karolinska sjukhuset, Danderyds sjukhus, S6dersjukhuset,
Norrtélje sjukhus och Huddinge sjukhus, konkurrerar dessutom pa tjanstemarknaden,

vilket ytterligare forstarker konkurrensforhallandena.

Avtalen har foljaktligen inte satt konkurrensen ur spel for en vésentlig del av upphand-
lingsmarknaden eller tjanstemarknaden. Det fjarde kriteriet for undantag enligt 2 kap 2

§ konkurrenslagen ar saledes uppfyllt.

Capio

Klinisk fysiologi vid S:t Gérans sjukhus

S:t Gorans sjukhus ligger pa Kungsholmen. Det &r ett av fem akutsjukhus i Stockholms
l&n. De andra &r: Danderyds sjukhus, Sédersjukhuset, Norrtélje och Sodertélje sjukhus

samt Karolinska sjukhuset.

Att S:t Gorans sjukhus &r ett akutsjukhus innebér bl.a. att det hanterar patienter som
kraver akut tillsyn och vard, t.ex. operation. S:t Gorans sjukhus har en 6ppen akutmot-
tagning dit man kan soka sig oavsett var man bor eller vilken vardcentral man ar anslu-
ten till.

Det ena huvudsakliga inflodet bestar av patienter som ar akut sjuka och som kommer
direkt till sjukhuset pa egen hand eller med ambulans. Ar 2014 tog sjukhuset emot ca
85 000 akutfall, varav 25 000 var s.k. ambulansfall.

Det andra huvudsakliga inflodet av patienter bestar av de som skickas till sjukhuset pa

remiss. Det geografiska upptagningsomradet bestar i: Akalla, Bromma, Ekero-
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Méalardarna, Husby, Hasselby-Vallingby, Kista, Kungsholmen, Norrmalm, Rinkeby,
Spanga, Tensta, Vasastan och Ostermalm. | dessa omraden bor det ca 350 000 manni-

skor. Ar 2014 tog sjukhuset emot ca 110 000 patienter pa remiss.

Totalt blir det ca 195 000 fall och sjukhuset utférde ca 9 000 operationer, varav 4 000

var mer eller mindre akuta.

Sjukhuset ar organiserat inom nio kliniker: Akutklinik, Medicinklinik, Ortopedklinik,
Kirurgklinik, Anestesiklinik, Smartklinik, Fysiologisk klinik, ServiceGruppen, och
Rontgenklinik. Pa dessa kliniker finns det 31 olika medicinska specialiteter. Inom
vissa bedrivs direkt patientvard medan andra fungerar som stod- eller support till var-

davdelningarna. Fysiologi- och rontgenkliniken ar sadana supportkliniker.

Patienterna kommer alltsa till sjukhuset fran tva hall: akut och pa remiss. Av de som
kommer pa remiss remitteras en del till vardavdelningarna, t.ex. sadana som ska ge-
nomga en operation, medan andra remitteras direkt for en viss undersokning, t.ex.

inom klinisk fysiologi.

SLL:s upphandling &r 2008 avsag remisspatienter som skickas direkt till den fysiolo-
giska kliniken fran en vardcentral. Det finns dven patienter som kommer till den fysio-
logiska kliniken fran nagon av sjukhusets andra vardavdelningar, t.ex. akut intagna
patienter, patienter som ska genomga operation eller som genomgar en specialistunder-

sokning inom ett annat omrade, t.ex. kardiologi.

Till fysiologikliniken kommer alltsa patienter fran sjukhusets 6vriga avdelningar eller
direkt pa remiss fran en vardcentral. Den forsta kategorin kan benamnas sjukhuspatien-
ter och den andra for remisspatienter. Remisspatienterna omtalas ibland som FUMS-
patienter, vilket stdr for “Faktureringsunderlag medicinsk service” (SLL:s ersdttning-

system).
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Klinisk fysiologi

Klinisk fysiologi, dvs. sadan fysiologi som bedrivs pa klinik, &r en forhallandevis ung
disciplin. Det &r en diagnostisk medicinsk specialitet som karakteriseras av métning,
analys och beddmning av fysiologiska och patofysiologiska forlopp (laran om hur
kroppen fungerar under sjukdom) hos en patient genom funktions- och bildgivande
undersokningsmetoder. Funktionsundersokningar kan inriktas pa blodfloden i
hjarta/blodkérl som vid ekokardiografi eller karlsonografi, elektrisk aktivitet (t.ex.
EKG), blodtryck, luftfloden eller olika rorelser, hastigheter eller metabolism som kan
varderas genom avbildning med t.ex. ultraljud eller magnetkamera. Att utféra under-
sokningarna inom Klinisk fysiologi forutsatter ingdende kunskap om matutrustning,
bild- och signalbehandling och diagnostiska resonemang, liksom bakomliggande fysi-
kaliska, tekniska, matematiska och statistiska principer. Det krévs inte enbart en skick-
lig doktor utan &ven ett stort tekniskt kunnande. De apparater som anvands for under-
sokningar kostar ofta langt dver en miljon kr och det tar mycket lang tid att lara sig att

anvanda dem.

Klinisk fysiologi kan delas upp i ett antal underdiscipliner eller specialomraden — ob-
jekt — sdsom skedde i 2008 ars upphandling. Varje specialomrade kan i sin tur delas
upp i undersokningar. Vissa undersokningar ar valdigt vanliga, t.ex. EKG, och andra ar
ovanliga, s.k. séllan-undersokningar. Det ar en disciplin som préglas av snabb forénd-
ring, dels tekniskt, dels medicinskt, och specialister inom disciplinen maste halla sig a

jour med utvecklingen.

Pa ett sjukhus maste man ha kompetens inom klinisk fysiologi. Liksom rontgen &r det
en supportverksamhet, dvs. den fysiologiska kliniken hjélper de 6vriga sjukhusklini-
kerna med undersokningar. Den fysiologiska kliniken uppréatthaller ocksa jour i syfte
att kunna utféra brattomundersokningar, t.ex. vid blodpropp eller stroke. I de fallen
hinner man inte flytta patienten till den fysiologiska kliniken utan lakare/BMA far
springa till akutavdelningen och ta med sig mobil utrustning. Kompetensen maste

alltsa finnas pa sjukhuset.
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Inom klinisk fysiologi arbetar saval specialiserade lakare som biomedicinska analyti-
ker, dvs. BMA. En undersokning gar normalt till sa att patienten traffar antingen en
BMA eller bade en lakare och en BMA. En vanlig undersékningsmetod, t.ex. med ult-
raljudsapparat, gar till sa att man med hjalp av en sond som man for ver t.ex. hjar-

tat/brostkorgen forsoker skapa en bild av hjartat.

Utbildning av kliniska fysiologer

Saval specialistlakare som BMA arbetar pa den fysiologiska kliniken. Bada kategorier
kraver specialutbildning for att arbeta med klinisk fysiologi. Forutom de som ar spe-
cialister inom Klinisk fysiologi finns dven lédkare inom andra specialiteter, framst kar-

diologi, som har behov av utbildning inom klinisk fysiologi.

Det kravs en lang utbildning for att bli specialist inom klinisk fysiologi. Forutom uni-
versitetsutbildning pa fem ar kravs allmantjanstgoring (s.k. AT-tjanstgoring) pa tva ar
for att fa legitimation. Efter AT-tjanstgoringen kan specialistutbildning paborjas (s.k.
ST-tjanstgoring). Den utbildningen sker genom att man arbetar som vanligt under
overinseende av en specialistlakare i fem ar och fullgérs pa en fysiologisk klinik pa ett
sjukhus. Nar det galler BMA utbildas dessa inom ramen for ett trearigt hogskolepro-

gram. Det brukar dérefter ta ca tre ar innan man ar fullt igang som BMA.

Det ar inte bara ST-lakare med inriktning mot klinisk fysiologi som ska utbilda sig
inom klinisk fysiologi. Aven s.k. randande kardiologer, dvs. ST-lakare under utbild-
ning till kardiologer, behdver utbildning inom vissa moment av klinisk fysiologi, fram-
for allt undersokningar som ror hjartfunktion. Det krdvs ca sex manaders specialistut-
bildning innefattande daglig genomgang av undersokningsresultat for en lakare med en
narliggande specialitet, som kardiologi, for att forsta och tolka undersokningsresultat.
Det racker inte med medicinsk kunskap om hjartat utan man maste léra sig sjélva

undersokningarna.
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S:t Gorans sjukhus ar ett av de tre akutsjukhus i Stockholms lan dar utbildning av spe-
cialister inom Klinisk fysiologi bedrivs och dér t.ex. kardiologer har moéjlighet att kom-
plettera sin utbildning med hjartundersokningar. De andra & Danderyds sjukhus och

Sodersjukhuset.

Stockholm Heart Center, Aleris och HKG utbildar alltsé inte ST-lakare, vilket &r ett

problem da utbildningsatagandena skulle behova félja med undersokningsvolymerna.

Sjukhus- och remisspatienterna skiljer sig at vasentligt. Sjukhuspatienterna ar ofta
sjuka pa manga olika satt, dvs. de har en sammansatt patologi eller sjukdomsbild, &r
ofta sangliggande och behdver inte séllan hanteras akut. De &r ocksa genomgaende
allvarligt sjuka. Remisspatienterna kan oftast ta sig till kliniken sjalva och har en matt-
lig eller l4tt patologi. Aven remisspatienterna som kommer till S:t Gorans sjukhus ar
dock ofta i ”sdmre skick” 4n remisspatienter som kommer till privata fysiologlabb.
Skaélet ar att en remitterande lakare typiskt sett remitterar de svagare patienterna till S:t
Gorans sjukhus eftersom det ar ett akutsjukhus inrattat for att ta emot alla patienter,
t.ex. rullstolsbundna. De &r ocksa sjuka pa olika sétt, dvs. behovet av olika undersok-
ningar varierar mellan patientgrupperna. Vissa typer av undersokningar forekommer i
princip inte bland remisspatienterna eftersom de aldrig &ar sa sjuka. P4 motsvarande satt
finns det undersékningar som i princip inte gors pa sjukhuspatienterna. Det innebar i
sin tur att for att utbilda sig inom klinisk fysiologi maste man vara pa ett akutsjukhus
eftersom det bara ar dar man kan fa se hela spektrumet av diagnoser och undersok-
ningar. Den utbildning av kliniska fysiologer som bl.a. S:t Gorans sjukhus tillhanda-

héller kan darmed inte goras hos t.ex. Aleris.

Utbildning for Danderyds sjukhus och Sédersjukhuset beslutas inom SLL. Capio har
ett Overgripande utbildningsuppdrag. Det ar faststallt i det vardavtal som har ingatts for
driften av S:t Gorans akutsjukhus mellan SLL-HSF (Halso- och sjukvardsforvaltning-
en) och Capio. Atagandet i detta avtal gentemot SLL &r inte specificerat till vissa vo-
lymer eller vissa medicinska specialiteter. Atagandet faststalls for varje & genom en

Overenskommelse mellan SLL-LSF (Landstingsstyrelsens forvaltning) och den medi-



108

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

cinska ledningen for S:t Gorans sjukhus mot bakgrund av utbildningsbehovet for spe-
cialistlékare och antalet BMA-studenter under hdgskoleutbildning i Stockholm. Det &r
alltsa fraga om en slags forhandling varje ar som bygger pa att Capio tar sitt ansvar for

utbildningen inom SLL.

Behovet av volymer

De kliniska fysiologer som arbetar och utbildas pa S:t Gorans sjukhus, liksom de som
arbetar och uthildas pa Danderyds sjukhus och Sodersjukhuset, kommer i kontakt med
bade akutsjukhus- och remisspatienterna. Ar 2008, dvs. vid tiden fér upphandlingen,
genomfordes totalt 19 053 undersokningar inom klinisk fysiologi pa S:t Gorans sjuk-
hus. 56 procent av undersokningarna var akutpatienter medan 44 procent kom fran
remisser. Ar 2014 utfordes totalt 17 594 undersokningar, varav 63 procent kom fran
sjukhuset och 37 procent fran remisser. Siffrorna ar framtagna av Roland Canerstam.

Det finns huvudsakligen tre skal till varfor S:t Gorans sjukhus behdver remissvoly-

merna, dvs. volymerna fran 2008 ars upphandling.

Det forsta skalet ar att volymerna behdvs for att uppratthalla lakarnas och BMA:s
kompetens och alltsa sakerstélla adekvat vard av patienterna. Behovet av volymer ar
olika for olika typer av undersokningar. Nar det géller de vanliga undersékningarna,
t.ex. EKG, dr volymerna stora och man kan kanske tro att man skulle klara sig &ven
utan remisspatienterna. Den tekniska utvecklingen gar dock valdigt fort. Eftersom ar-
betet till stor del gar ut pa att anvanda och tolka resultat fran olika apparater, behéver
man halla sig a jour, dvs. nar det kommer en ny apparat eller ny mjukvara behéver
man lara upp sig och da behdvs stora volymer undersokningar. Nar det géller séllan-
undersokningarna sager det sig sjalvt att man riskerar att tappa kompetensen i under-

sokningar som man bara utfor en eller ett par ganger om aret.

Samma skal gor sig gallande i utbildningshénseende, som &r det andra skélet. Om S:t

Gorans sjukhus inte erholl 6ppenvardsvolymer inom klinik fysiologi skulle volymerna
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vara otillrackliga for utbildningssyften och alla typer av undersokningar skulle inte

forekomma vid kliniken, vilket ar nédvandigt for att kunna bedriva utbildning.

Foljden av uteblivna 6ppenvardsvolymer skulle sannolikt bli att S:t Gorans sjukhus
nddgades ldgga ner utbildningen inom klinisk fysiologi. Det skulle inte innebéra att
Capio brét mot sina avtalsenliga ataganden gentemot SLL men det skulle innebéra ett
stort avbréack for utbildningen inom klinisk fysiologi i Stockholms lan, vilket vore pro-

blematiskt eftersom det redan rader brist pa specialister inom klinisk fysiologi.

Slutligen finns det ekonomiska effektivitetsskal for S:t Gorans sjukhus att dven ha re-
misspatienter. S:t Gorans sjukhus maste ha en fysiologisk klinik och att da inte utnyttja
den dven for remisspatienter vore sldseri med resurser eftersom de fasta kostnaderna éar

stora. Om de kan fordelas pa flera patienter uppstar effektivitetsvinster.

Det blir mycket dyrt for S:t Gorans sjukhus att endast ha sjukhuspatienter aven av
andra skal. Dessa patienter dr ca 50 procent dyrare an remisspatienterna eftersom de
ofta har en komplex sjukdomsbild. Den kostnaden évervaltras pa SLL. Det forhallan-
det att sjukhuspatienterna ar mycket dyrare innebar ocksa svarigheter for S:t Gorans
sjukhus att konkurrera med fysiologlabben Aleris, Stockholm Heart Center och HKG

som har relativt okomplicerade patienter.

Sammanfattning - volymerna

Den fysiologiska klinikens behov av volymer ar bakgrunden till, och kédrnan i, avtalet
mellan Aleris och Capio. Volymbehovet betingas av att Capio S:t Gorans sjukhus ar ett
akutsjukhus. Ett akutsjukhus maste ha en bred kompetens inom klinisk fysiologi for att
kunna sakerstalla en god kvalitet pa varden. Dessutom har Capio S:t Gorans sjukhus
ett atagande mot SLL, som innebér att man i likhet med andra akutsjukhus, men till
skillnad fran privata fysiologlabb, ska utbilda ldkare och BMA. S:t Gorans sjukhus har
dessutom patienter med en annan och mer komplicerad sjukdomsbild &n de privata

fysiologlabben. Behovet av volymer ar bakgrunden till hur S:t Gorans sjukhus — och
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SLL — konsekvent har agerat vad galler de tva upphandlingar som genomforts inom
klinisk fysiologi inom SLL, dvs. ar 2003 och ar 2008.

2003 ars upphandling

Ar 2003 var forsta gangen som tjanster inom Kklinisk fysiologi upphandlades av SLL.

Innan dess hade SLL direkttilldelat volymer. Ar 2003 var andelen sjukhuspatienter, de
s.k. slutenvardsvolymerna, mindre an vad de &r idag. Sjukhuset har idag ca 60 procent
sjukhuspatienter och ar 2003 var det ca 40 procent av genomforda undersékningar som

kom fran slutenvarden.

| upphandlingen ar 2003 deltog inte endast privata aktorer utan dven SLL:s egna sjuk-
hus. Utéver Capio och Aleris (da Fysiologlab) deltog bl.a. Huddinge sjukhus, Karo-
linska universitetssjukhuset, Sodersjukhuset och Danderyds sjukhus.

Aven idag finns kompetens inom klinisk fysiologi hos savil privata som landstings-
agda aktorer. Pa Vardguidens hemsida listas alla aktrer som utfor tjansterna, oavsett
om de ar huvud- eller underleverantérer, privata eller offentliga. Att finnas pa listan ar

ett krav for att Gverhuvudtaget fa 6ppenvardsvolymer.

En skillnad i forutsattningar infér upphandlingen ar 2003 var vilka kostnader aktorerna
skulle kalkylera med i anbudet i och med att verksamheterna sag olika ut. Ett akutsjuk-
hus har dels 6ppenvards-, remiss- eller FUMS-patienter, dels sjukhuspatienter fran
slutenvarden. Kostnaderna for sjukhuspatienter ar som redovisats i regel betydligt
hogre. En tumregel &r att sjukhuspatienterna &r ungeféar 50 procent dyrare &n 6ppen-

vardspatienterna.

Samma forutsattningar galler inte for privata fysiologlabb. De har endast 6ppen-
vardspatienter och tar i regel inte emot de allra sjukaste patienterna. De 6ppenvardspa-
tienter som kommer till sjukhuset ar dessutom i regel sjukare &n 6ppenvardspatienterna

som kommer till privata kliniker. Kontentan &r att enklare patienter &r billigare &n
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svara. Priserna kan darfor hallas nere. Sjukhus och fysiologlabb konkurrerar i det avse-

endet inte pa lika villkor.

Nar Capio tog fram anbudet ar 2003 kalkylerade man utifran den faktiska kostnadsbil-
den, som var hog pa grund av slutenvards- eller sjukhuspatienterna. Capio tittade pa

vad undersdkningarna kostade och offererade ett snittpris i upphandlingen.

Capio tog det narmast for sjalvklart att man skulle tilldelas volymer fran SLL. Fér Ca-
pio var det en medicinsk omgjlighet att inte ha FUMS-volymer och man hade inte for-
statt att upphandlingsregelverket skulle kunna aventyra verksamheten. Tilldelningsbe-
slutet kom darfor som en Gverraskning. Capio hade inte tilldelats nagra volymer utover
ett mindre omrade, som ar det som benamns sluten geriatrisk och psykiatrisk vard
inom sjukhusomradet, samt tva andra mindre omraden, perifer cirkulationsdiagnostik
(t.ex. proppar) och 6vrig klinisk fysiologi (blodanalyser, njurar, mage/tarm). Capio

fick ingen tilldelning inom de for sjukhuset fundamentala omradena; hjarta och lungor.

Danderyds sjukhus fick samma begransade tilldelning som Capio. Tva akutsjukhus
stod darmed utan volymer, dvs. tva av tre som bedrev utbildning inom klinisk fysio-

logi. Det var en ohallbar situation for S:t Gorans sjukhus, men ocksa for SLL.

Efterspelet

Det faktum att S:t Gorans sjukhus stod utan tillrackliga volymer hotade existensen av
avdelningen for klinisk fysiologi och, darmed, hela S:t Gorans akutsjukhusuppdrag.
Capio var darfor mycket angelaget om att fa till stand en diskussion med SLL. Att sta
helt utan 6ppenvardsvolymer var inte ett alternativ. Detsamma var fallet for Danderyds

sjukhus. Det fanns dock en viktig skillnad; huvudmannaskapet.

Danderyds sjukhus drivs av SLL. Den praktiska konsekvensen av det &r att SLL kan
direkttilldela volymer till Danderyds sjukhus. Sa skedde ocksa i det har fallet. SLL

utokade avtalet med Danderyds sjukhus till att omfatta Gppenvardsvolymer. SLL till-
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delade Danderyds sjukhus vissa basvolymer for att det &ven skulle kunna ta emot 6p-
penvardspatienter fran externa vardgivare och kunde pa det sattet tillgodose Danderyds

sjukhus behov av Gppenvardsvolymer.

Capio landade mellan tva stolar. Det var svart att priskonkurrera i upphandlingen med
privata fysiologlabb eftersom man hade svarare patienter med dyrare undersokningar.
Det hade aven dvriga akutsjukhus men de kunde fa direkttilldelning. Capio var tvunget

att hitta en annan I6sning.

Chefslakaren pa S:t Goran, PA Dahlberg, tog kontakt med SLL, genom avdelningsche-
fen Olle Olofsson. Kontakten skedde i form av ett brev daterat den 12 november 2003.
I brevet beskrivs utforligt de omedelbara konsekvenserna av tilldelningsbeslutet och av
brevet framgar bl.a. att Capio skulle fa mycket svart att uppréatthalla en effektiv klinisk
fysiologi till rimlig kostnad med aktuell volymminskning. Brevet foljdes upp vid ett
mote mellan SLL och Capio den 4 december 2003. SLL och Capio var éverens om att

det inte var hallbart att S:t Gorans sjukhus skulle sta utan 6ppenvardsvolymer.

SLL och Capio diskuterade en losning som gick ut pa att Capio kunde agera underle-

verantor till en annan aktor, som hade tilldelats volymer i upphandlingen.

En forsta atgard var dock att ge Capio direkttilldelning av volymer fran samtliga klini-
ker pa sjukhusomradet, d&ven 6ppenvardspatienter inom geriatrik och psykiatri. SLL

forlangde ocksa existerande avtal i tre manader som en preliminar 16sning. SLL erbjod
aven ytterligare forlangning. Capio hittade dock en I6sning med Aleris och kunde leve-

rera under Aleris avtal.

SLL medgav att Capio fick bli Aleris underleverantdr den 22 april 2004. For det beta-
lade SLL samma pris som enligt Aleris avtal. Aleris svarade for Capios arbete sasom

for sitt eget.
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Lars Lindén pa SLL skickade dver ett tillaggsavtal till Eva Thuresson pa Capio den 26
maj 2004. Innebdrden av foljemailet &r att SLL anger den évergripande innebdrden av
avtalsrelationen SLL/Aleris och vad underleverantorsskapet innebér; ”Landstinget
koper tjansterna av Fysiologlab till de priser som finns avtalade mellan SLL och Fysi-
ologlab. Forhallandet Fysiologlab — S:t Goran far siledes regleras er emellan”. Av
mailet framgar tydligt att SLL inte hade nagot intresse av parternas inbordes avtalsre-
lation — den fick parterna reglera sjélva. SLL hade inte heller nagot problem med att

Aleris ’delade med sig” av mojligheten att f4 volymer till Capio. Priset var detsamma.

2003 &rs avtal

2003 ars avtal ingicks den 22 december 2003 och upprattades med bitrade fran advo-
kater vid Linklaters advokatbyra i Stockholm. Av punkt 1.4 framgar dess syfte: bl.a.
att "0msesidigt erbjuda patienterna bittre tillgdnglighet (kortare vantetider) och full-
standiga vardkedjor inom omradena klinisk fysiologi, kardiologi”. I avtalet anges att
tjansterna som S:t Gorans sjukhus bidrar med kommer att utgora en ”forstirkning,
geografisk breddning och ett komplement till den verksamhet som bedrivs inom Fysi-

ologlab”.

Avtalet medforde inte ndgon garanti for volymer, vilket foljer av punkten 3.4. Som
redovisats styrs volymerna av remitterande lakare och inte av det foretag for vilket
man agerar underleverantdr. Nagra volymer kan darmed inte garanteras. Genom avta-
let fick Capio vara med bland de foretag som remitterande lakare kunde remittera till,

vilket var tillrackligt for att tillférsékra Capio en chans att fa erforderliga volymer.

Av punkten 9.1 framgar den ersattning som Capio skulle betala till Aleris. Den upp-
gick till tio procent, dvs. Aleris skulle till Capio betala 90 procent av det belopp som
Aleris debiterade SLL. Namnda tio procent skulle tdcka administrativa kostnader for
Aleris. Aleris befann sig i ett bra forhandlingslage och kunde kréava tio procent ef-
tersom Aleris hade volymer. Fér Capio fanns det inte nagra andra alternativ.
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Avtalet tillampades fram till dess att upphandlingen ar 2008 vann laga kraft.

Det i malet aktuella avtalet mellan Capio och Aleris grundar sig sammantaget i avtalet
fran ar 2003, som kom till efter en diskussion med SLL och som syftade till att saker-
stélla att S:t Gorans sjukhus fick volymer som var erforderliga for att bedriva verk-

samheten vidare. 2003 ars avtal tillkom for att 16sa ett problem, dvs. att upphandlings-

regelverket leder till orimliga konsekvenser for ett privatagt akutsjukhus.

2008 ars upphandling

Under varen/sommaren 2007 hade SLL forlangt 2003 ars avtal sa langt det gick. Det
stod klart att det skulle bli en ny upphandling under ar 2008. SLL fattade beslut om att
akutsjukhusen inte skulle delta i upphandlingen. De skulle i stéllet direkttilldelas erfor-
derliga volymer i efterhand till det lagsta pris som upphandlingen hade resulterat i.

Skalen for detta framgar bl.a. av ett tjansteutlatande.

For S:t Gorans sjukhus uppkom aterigen fragan — hur skulle S:t Gorans sjukhus be-
handlas, som ett akutsjukhus eller som ett privat fysiologlabb? S:t Gérans sjukhus ville
fa samma villkor som andra akutsjukhus eftersom man hade samma behov och samma
medicinska ataganden. PA Dahlberg pa Capio skickade ett mail till SLL den 12 juni
2008 och beskrev Capios behov av direkttilldelning. Han hénvisade till ” saval prak-
tiska kliniska som undervisningsskal, patienttillganglighetsskal och konkurrensneutra-

litetsskal™.
Forfragningsunderlaget
Forfragningsunderlaget faststalldes vid ett ssmmantrade i maj 2008. SLL hade dessfor-

innan konsulterat de etablerade aktorerna inom omradet. De hade framfort att uppdel-

ningen i objekt var olycklig ur ett medicinskt perspektiv.
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Det finns flera skal till varfor en sadan uppdelning inte var lamplig. For det forsta finns
det en grupp patienter som behdver utfora fler &n en undersékning samtidigt. Om
undersokningarna faller inom olika objekt och det &r olika utforare av de olika objek-
ten maste patienterna slussas runt till olika vardgivare. Enligt Konkurrensverket ror det
sig om mindre an fem procent av undersékningarna. | absoluta termer ar det dock fraga

om flera tusen patienter. Det &r dven fraga om de allra sjukaste patienterna.

Det andra skélet ar utbildning och kompetens. Nar Konkurrensverket havdar att for-
fragningsunderlaget utformades pa ett bra och fran medicinsk synpunkt lampligt satt
hanvisar Konkurrensverket till vad SLL har dberopat i en dom i lansratten.

Att uppdelningen var ett problem papekades under upphandlingen av specialsakkun-
niga (’spesak”) likaren Madeleine Lindqvist. En spesak viljs som expert inom sin
medicinska specialitet. Spesak valjs utifran sitt professionella kunnande, sin férankring
i varden och ett objektivt forhallningssitt. De specialsakkunniga lakarna ingar i ett
specialitetsrad som radger SLL i olika fragor. | brevet skriver Madeleine Lindqvist
bl.a. foljande. ”For patienternas basta och for smidigaste handlaggning av de olika dia-
gnostiska undersokningarna for varje enskild patient ar klinisk fysiologis fortlevnad pa
hog kompetensniva nddvandigt. Detta forutsatter ett sammanhallet brett undersok-
ningsutbud, varfor uppdelningen av den nu aktuella upphandlingen i fem block &r syn-

nerligen olycklig.”

SLL var medvetet om de negativa effekter en uppdelning kunde ha fran medicinsk
synpunkt men de ekonomiska fordelar man trodde skulle félja med en uppdelning —
mojlighet att kunna konkurrensutséatta enskilda objekt — vagde 6ver. SLL var dock
medvetet om problematiken och ansag redan fran borjan att mojligheten att agera un-

derleverantdr kunde vara ett satt att komma runt problemet med uppdelningen.

Det blev en uppdelning per objekt trots protesterna. SLL ville teckna avtal med de tva
anbudsgivarna med lagst totalpris for respektive objekt. Det framgar bl.a. av Halso-

och sjukvardsnamndens motesprotokoll och av forfragningsunderlaget.
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Ett av skalen till att teckna avtalet med Aleris var att skaffa leveranskapacitet vilket
behdvdes for att kunna lagga anbud pa sa stora volymer som Capio uppfattade att SLL
kravde. Eftersom SLL bara ville ha tva leverantorer var Capio tvunget att lamna anbud

pa halva kapaciteten for att komma ifraga.

Konkurrensverket har gjort géllande att det framgar av forfragningsunderlaget att an-
bud skulle antas till dess att den efterfragade kapaciteten var tackt. | realiteten forholl
det sig dock annorlunda. I ett tjédnsteutlatande fran SLL stér bl.a. foljande: “Forfrag-
ningsunderlaget bestar av fem objekt (A-E). For objekt A som har den storsta volymen
undersokningar foreslas tva leverantorer att antas, for 6vriga objekt foreslas en leve-
rantor per objekt antas. Det innebér att det blir minst tva och maximalt sex antagna

leverantorer.”

Det finns ett fler faktorer som visar att Capio utgick fran att det var tva leverantorer

som skulle antas.

For det forsta ar det i forfragningsunderlaget angivet att avtal skulle tecknas med tva
anbudsgivare per objekt. Budskapet, dvs. att endast tva leverantorer skulle antas, gavs
ocksa muntligen vilket framgar av minnesanteckningar fran ett klinikschefsmate den
12 juni 2008.

For det andra ville SLL inte ha ett lapptacke av leverantorer att hantera. En sadan 16s-
ning skulle innebéra saval praktiska besvar som administrativa merkostnader for SLL.
Detta antagande var ocksa kommersiellt betingat. Det ar billigare for SLL att anta tva
huvudleverantorer, varvid den ene har en underleverantdr som for SLL &r lika billig
som huvudleverantoren, dn att anta tre huvudleverantorer dar den som kommit pa

tredje plats i anbudsutvarderingen ar dyrare for SLL &n de tva andra.

For det tredje innebdr storre volymer skalfordelar och darmed lagre priser. Det fram-

stod alltsa som logiskt fran SLL:s perspektiv att anta endast tva leverantorer.
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For det fjarde tyder det faktum att underleverantorer tillats i upphandlingen, trots att
man enligt forfragningsunderlaget fick lagga anbud pa sa sma volymer som man 6ns-
kade, pa att SLL hellre sag att fa leverantorer antogs som i sin tur anlitade underleve-
rantorer, an att SLL skulle beh6va anta ett stort antal leverantorer for att nd upp till

Onskade volymer.

For det femte antogs vid det forsta tilldelningsbeslutet endast tva leverantorer per ob-
jekt. Det var ocksa sa aktorerna hade uppfattat SLL. Capio, Aleris, HKG och SHC

lamnade alla anbud pa hela volymerna.

Aven om det gar att 6verklaga tilldelningsbeslut vill man av naturliga skl undvika en
process mot SLL, som &r den ende kdparen av tjansterna i fraga. Capio maste ha en
god relation med SLL och det far man genom att ha ett eget kontrakt med SLL. Det var
ocksa en av de stora fordelarna med att vinna i upphandlingen jamfort med att agera
underleverantdr. Med ett eget kontrakt sitter man med vid moten, diskussioner, ser nya

affars- och utvecklingsmojligheter osv.

Infor upphandlingen ar 2003 behandlades inte fragan om underleverantorer sarskilt
utan det var en 16sning som kom till for att komma till ratta med de problem som hade
uppstatt efter tilldelningsbeslutet. Infor upphandlingen ar 2008 reglerades fragan i for-
fragningsunderlaget, av vilket det framgar att det var ett skall-krav att ange potentiella
underleverantorer. Det stalldes dven fragor om detta under upphandlingen. SLL:s svar
gick inte att forstd pa annat satt an att underleverantorer skulle anges och att det inte
fanns utrymme for att anta underleverantorer i efterhand, till skillnad fran vad SLL
hade sagt pa klinikchefsmotet. Capio fann det darfor nddvandigt att 16sa underleveran-
torsfragan innan upphandlingen vilket framgar bl.a. av mail fran Eva Thuresson till
Anders Juhlin-Dannfelt.
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Capios anbud

Fragan om ett underleverantorsavtal med Aleris var frikopplat fran Capios arbete med
anbudet. Bakgrunden till anbudsarbetet var 2003 ars upphandling. Skalet till att Capio
da inte fick nagra volymer var att man hade beraknat priset utifran kostnad for snittpa-
tienterna och eftersom dessa innefattar sjukhuspatienterna blev det dyrt — och anbudet
for hogt, i forhallande till fysiologlabben, som hade lagre kostnadsbild. Arbetet inrik-

tades darfor mot att forsoka separera sjukhuspatienterna fran remisspatienterna och att
bara rakna pa de senare. Det var svart eftersom den interna kostnadsredovisningen inte

gjorde skillnad mellan sjukhus- och remisspatienter.

Inledningsvis 6vervéagde Capio att starta ett eget, externt, fysiologlabb, motsvarande
Aleris eller Stockholm Heart Center. Det var en drastisk atgard for att radda den fysio-
logiska kliniken. Syftet var att kunna konkurrera pa lika villkor genom att fa samma
typ av patienter. Capio 6vergav dock tanken pa att starta ett eget fysiologlabb. De pla-
ner man hade, bl.a. pa en sadan klinik i Bromma, fick negativt besked fran SLL. Ef-
tersom man inte skulle kunna bygga upp egen kapacitet for att hantera de volymer SLL
efterfrdgade var man tvungen att sékerstélla volymerna pa annat sétt.

Som tidigare redovisats var man inte garanterad en viss volym om man vann i upp-
handlingen. Om man vann hamnade man pa namnda lista. Samtidigt atog man sig
gentemot SLL att utfora ett visst antal undersokningar, dvs. man garanterade volymen.
Den garantin var man tvungen att leva upp till. Om det blir tva som vinner och den ene
leverantdren har stor kapacitet kanske det inte gor nagot att den andre inte kan leva upp
till sitt atagande. Kotiderna hos den forstnamnde kommer att vara korta och remisserna
kommer att fortsatta ga dit, dvs. man slipper leva upp till sitt atagande. Capio ville
dock vara sakert pa att kunna leverera den kapacitet man offererade. Det var ett av

flera skél till att man ville knyta Aleris till sig.
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Capios anbudsarbete kan hanforas till framst tre olika skeden: (i) uppskattning av kost-
nader, (ii) lagga pa en rimlig marginal och (iii) justera det framraknade priset efter for-

vantad konkurrens.

Konkurrensverket har gjort gallande att Capio hade hdga vinstmarginaler i upphand-
lingen och dérmed kunde ha lagt ett lagre anbud. De handlingar som har legat till
grund for Konkurrensverkets berédkning/sammanstallning av Capios vinstmarginaler
fanns i en mapp pa Eva Thuressons rum nar gryningsraden genomférdes. Mappen in-
nehdll bl.a. tva versioner av en konkurrensdversikt med olika anbudspriser. Det finns
dock manga fler. Capio har gett in tva och Konkurrensverket har gett in en. Konkur-
resverket har inte fragat Capio om vad handlingarna betyder och har i flera avseenden

missuppfattat innehallet.

Capios anbudsarbete inleddes med en inventering av den befintliga verksamheten.
Aberopat underlag innehller bl.a. en matchning av Capios anbud &r 2008 med den
befintliga verksamheten. Av underlaget framgar dven vilka vinster Capio gjorde pa
2003 ars avtal. Konkurrensverket har gjort gallande att Capios berakningar innefattar
alla overheadkostnader. Det stdammer inte. Berdkningarna saknar sjukhusets overhead-

kostnader, dvs. sddana kostnader som ar gemensamma for hela sjukhuset.

Sjukhusets overheadkostnader bestar av: ekonomiavdelningen, HR, IT, Cheflakarav-
delningen, Forskningsavdelningen, Redovisningsavdelningen, Katastrofberedskap,
Inkdpsavdelningen och Sjukhusstaben. Overheadkostnaderna uppgar till 12 procent,
dvs. dessa extra kostnader ska laggas pa alla berdkningar. Om man t.ex. lagger 12 pro-
cent pa vinstmarginalen pa 0,3 procent blir det forlust ar 2007. Fysiologiska kliniken
har aldrig varit en bra affar for S:t Gorans sjukhus. | verksamheten ar 2007 som man
hade som referens vid anbudet var kostnaden per undersdkning i snitt 1 806 kr, men
det man raknade pa i anbudet var endast 973 kr, nastan halften. Antal undersokningar
per anstélld ar 2007 var 510, men i anbudet raknade man pa att utféra 1 214 undersok-
ningar per anstalld och ar. Alltsa ett antagande om en dramatisk produktivitetsforbatt-

ring.
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Det forsta steget i anbudsarbetet var det viktigaste och svaraste. Capio insag snabbt att
for att konkurrera med fysiologlabben maste man ha samma kostnadsbild och separera
sjukhuspatienterna fran remisspatienterna och bara rakna pa remisspatienterna. Ef-
tersom man inte hade nagon statistik bara 6ver remisspatienter var man tvungen att
gora antaganden om dem. Det var Niklas Storck, lakare och chef fér den fysiologiska
kliniken, som gjorde det arbetet. Han hade bl.a. att ta stallning till vilken produktivitet
som var realistisk att rakna med, dvs. hur manga undersokningar kan man rakna med
per lakare och per BMA per tidsenhet, hur manga undersékningar om dagen, i tim-
men? Vilka undersokningar kréver stor lakarinsats, vilka kan BMA gora sjélva? Niklas
Storck gjorde det for varje objekt/undersokning. Hans framsta intresse var att bibehalla
den fysiologiska kliniken pa S:t Gorans sjukhus med ett brett undersokningsutbud. Han
var val medveten om att priserna behdvde pressas rejélt for att S:t Gorans sjukhus
skulle vara tillférsékrat volymer. De antaganden han gjorde om produktivitetsforbatt-
ringar var optimistiska och innebar i sjalva verket en fordubbling av produktiviteten.
Capio satsade alltsa pa stora egna volymer och lade dven en sadan kalkyl till grund for

anbudet.

Av kalkylen for objekt A far man ett begrepp om hur kalkylerna gjordes. Efter att Ca-
pio hade gjort antaganden om produktivitet raknade man pa kostnader éver lag. Sedan
raknade man pa avkastning och faststéllde priser. Inom Capio finns det koncerninterna
krav pa avkastningens storlek och de &r mellan fem och tio procent. Capio raknade
dock med att man skulle behdva ga under det. Av kalkylen framgar att den forvantade
avkastningen pa objekt A var 15,8 procent. Den innefattar alltsa inte namnda overhe-
adkostnader. Efter avdrag for sadana kostnader uppgar avkastningen till 3,8 procent,
vilket ar forhallandevis daligt. Vad galler objekt lunga var utsikterna annu samre. Om
man till det lagger att antagandena om produktivitet var optimistiska ar kalkylen i
praktiken en forlustkalkyl. Objekt D hade Capio redan vunnit i upphandlingen ar 2003
och trodde sig darfor ha lagre priser &n konkurrenterna. Det fanns dven en férhoppning
om att genom objekt D kunna uppvaga forluster pa andra objekt. Pa objekt E, som-
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napné, hade Capio raknat pa en marginal om 34 procent fére overheadkostnader, men

objekt E var oviktigt for akutsjukhusverksamheten.

Nar man har sa sma marginaler ar de tva procent man skulle fa av en underleverantor
mycket varda. Pa de volymer som underleverantoren levererar blir avkastningen pa
objekt A 5,8 procent i stéllet for 3,8 procent. Det &r en forbattring av avkastningen,
alltsa en 6kning av vinsten, med ca 52 procent. Eftersom det var Aleris — en mycket
storre leverantor — skulle paslaget kunna uppkomma fér merparten av undersokningar-

na.

Det finns inte ndgon berékning av vad det forvantade utfallet av att vara underleveran-
tor skulle vara. Capio raknade inte pa det och det fanns inte med som ett ekonomiskt
alternativ. Syftet med mojligheten att kvalificera sig som underleverantor var inte hel-

ler kommersiellt utan att sékra volymer till kliniken.

Det sista ledet i anbudsarbetet var att kontrollera hur priset skulle sta sig mot konkur-
renterna. Capio kartlade den forvantade konkurrensen och hur Capios anbudspriser
skulle sta sig mot konkurrenternas priser, dvs. de konkurrenter som hade priser for

tjansterna i fraga och som man kunde jamfora sig med.

Capio raknade med att man skulle mota konkurrens dven fran icke-etablerade konkur-
renter. Det ar mycket vanligt att nya aktorer aspirerar pa att leverera till SLL, och att
det i SLL:s upphandlingar darmed inkommer anbud fran nya och icke-etablerade leve-
rantorer. Flera av de inom klinisk fysiologi icke-etablerade leverantérer som lamnade
anbud i upphandlingen hade ocksa deltagit framgangsrikt i andra upphandlingar under

aren som foregick upphandlingen. Som exempel kan namnas:

+ Vid SLL:s upphandling av tjanster inom somatisk specialistvard ar 2005 inkom an-
bud fran inte mindre dn 26 anbudsgivare. En av dessa anbudsgivare var Storken

AB, numera Avesina, som vann ett av objekten.
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« Storken AB/Avesina vann ocksa upphandlingen av tjanster inom basal hérselrehabi-
litering (dvs. utprovning av horapparat) ar 2007, trots att bolaget saknade tidigare
erfarenhet inom detta omrade.

+ Aven Gynekologkliniken (numera Cevita Care AB) hade tidigare deltagit i upp-
handlingar trots att bolaget saknat erfarenhet inom just den specialitet som upp-
handlades. Harvid kan namnas 2007 ars upphandling inom gastrointestinal en-
doskopi, déar Cevita Cares dotterbolag Gynekologkliniken Kista AB deltog.

 SLL:s upphandling av hjalpmedelsverksamhet ar 2008. Av de tre anbud som préva-
des var tva fran icke-etablerade aktorer, daribland AGA Gas AB/Linde Gas Thera-

peutics.

Capio raknade alltsd med konkurrens men pa Capio trodde man att man skulle vinna
med de priser man offererade. Under 2003 ars avtal hade man arbetat som underleve-
rant6r pa Aleris priser med avdrag for tio procent, vilket hade medfort ett stort effekti-
viseringsarbete. Capio trodde inte att konkurrenterna skulle kunna sénka sig med mer
an de tio procent som Capio redan hade kapat. Capio lade helt enkelt det bésta bud
man kunde efter att ha arbetat intensivt och med det uttalade malet att komma fore

konkurrenterna.

Capio har varit inriktad pa att vinna och tanken pa att avtalet skulle ha begransat kon-
kurrensen har inte foresvavat nagon. Capio har varit helt omedveten om att avtalet

skulle kunna paverka konkurrenssituationen.

De fordelar det innebar att bli huvudleverantor, bl.a. en vasentligt hdgre vinstmarginal
och en tétare kontakt med SLL, innebar tvartom att parterna i avtalet hade starka inci-
tament att komma fore den andre. Nar det galler priset kan man konstatera att i en situ-
ation dar Aleris pris ar ként ar det alltid fordelaktigt att l&gga sig lite lagre eftersom det
skulle innebéra inte bara att man kommer forst utan aven att man far ett utbyte av Ale-
ris avtal som innebér att man kan ga lagre i sitt eget pris an vad man hade kunnat gora

(med bibehallen vinst) utan avtalet.
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Sammanfattning

Capio sag avtalet som en fortséttning pa den tidigare relationen och som ett satt att
sékra leveranskapacitet. Den tidigare relationen hade tillkommit for att sakra ett utbud
av klinisk fysiologi pa S:t Gorans sjukhus. Pa samma satt var avtalet tankt att sakra den
mojligheten for det fall Capio skulle bli utan volymer. Avtalet var alltsa viktigt bade
for det fallet man skulle fa eget kontrakt — for att sakra volymer — och for det fall man

inte skulle fa eget kontrakt — for att sakra verksamheten inom klinisk fysiologi.

S:t Gorans sjukhus behovde volymer for att uppréatthalla kompetensen hos lakare och
BMA, for att utbilda lakare och BMA samt for att fa ner produktionskostnaderna, dvs.

for att kunna bedriva en ekonomiskt rimligt hallbar verksamhet.

For att kunna veta vad atagandena innebar var det nodvandigt att beratta for den pre-
sumtive motparten vad atagandena skulle ga ut pa och att ange vilka volymer det var
fraga om. Den information som behovdes for ingaende av avtalet och som genom avta-
let utvaxlades var redan kénd for motparten i avtalet. De etablerade aktorerna visste att
alla skulle komma att Iagga anbud; om de inte hade for avsikt att gora det borde de ha
borjat avveckla sin verksamhet — eftersom det inte finns nagon alternativ kund till SLL
att bedriva verksamheten for. Att man beréttade for varandra att man skulle delta i

upphandlingen innebar dédrmed inte utbyte av oké&nd information.

Avtalet

Avtalet innebar ett fortsatt samarbete mellan Aleris och Capio. Avtalet var utformat
som en option eftersom det inte var mojligt att pa forhand ga med pa att arbeta pa ett
pris man inte kande till. Avtalet angav volymer eftersom man var tvungen att veta vad
man stallde upp pa och vad atagandet avsag. Men man var ocksa medveten om att det

inte gick att styra flodet av remisser.
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Effekter av avtalet och underleverantorsforhallandena

Kvaliteten i Capios vard inom klinisk fysiologi for akutsjukhuspatienterna pa S:t Go-
rans sjukhus har forbéttrats eller i vart fall kunnat bibehallas och sékerstallas pa en

tillfredsstéllande niva till foljd av avtalet.

Vardkéerna till kliniskfysiologiska undersokningar i Stockholmsomradet har blivit
kortare och tillgangligheten for patienterna har forbattrats genom att undersokningar

kunnat utforas pa fler platser.

Det har blivit mgjligt att reducera antalet instanser i vardkedjan for en patient med be-
hov av undersokningar inom Klinisk fysiologi. Om en lakare pa en vardcentral far en
patient med en diagnos som kréaver akut undersokning och lakaren kan remittera direkt
till S:t Gorans sjukhus kommer patienten att komma dit direkt, undersékningen ge-
nomfars och man far svar pa fragan om akut eller inte. Beroende pa svaret kan man
sedan antingen ga tillbaka till vardcentralen eller till akutvard pa sjukhuset. Om léka-
ren inte kan remittera direkt blir kanske patienten skickad till akuten pa S:t Gorans
sjukhus och dar skickad internt inom sjukhuset till klinfys foér undersékning och resul-
tat och sedan tillbaka till akuten, som antingen skickar tillbaka patienten till vardcen-
tralen eller till akut vardavdelning. Det uppstar alltsa ett onddigt steg — akuten pa sjuk-

huset — i vardkedjan.

Det har varken blivit dyrare for patienterna eller for SLL. En fordyring for SLL ar un-
der alla forhallanden obetydlig i jamforelse med patientnyttan. Konkurrensverkets re-
sonemang gar ut pa att av de leverantdrer som tilldelats kontrakt har sadana med hogre
pris kunnat anlita underleverantorer och darigenom ta volymer fran de leverantorer
som har ett l4gre pris. Den utredning som har lagts fram till stod for detta &r ett rakne-

exempel avseende ett objekt och Capio har flera invandningar mot pastaendet.
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For det forsta hade en leverantdr med ett hogre pris kunnat skaffa sig ytterligare le-
veranskapacitet dven pa annat satt; t.ex. genom att inga avtal efter upphandlingen eller

expandera sjalv. Bada de alternativen hade lett till samma effekt.

For det andra ar exemplet missvisande. Hur priset for SLL de facto paverkats av ett
underleveranttrsavtal kan man inte veta utan att kanna till: (i) priset per undersékning
och (ii) antalet undersokningar av varje typ. Den undersdkningen har varken Capio

eller Konkurrensverket gjort for hela upphandlingen.

I upphandlingen ledde avtalet till skarpare konkurrens eftersom det medforde att Capio
kunde lagga anbud pa storre volymer. Detta i sin tur minskade utsikterna att fler an tva
leverantorer skulle antas. Det blev darmed viktigare att bli en av tva leverantorer. Efter
tilldelningsbeslutet fanns ingen priskonkurrens pa marknaden. Det enda konkurrens-
medlet var da korta kétider. Den konkurrensen har dkat.

Under alla forhallanden &r SLL en sa stark kdpare — de facto monopolist — att avtalet
saknar utsikter att paverka prisbildningen fér upphandlade tjanster inom klinisk fysio-
logi.

Efterspelet

Av anbudsprotokollet framgar att elva anbud inkom. Praktikertjanst deltog dock endast
avseende Klinisk neurofysiologi och kan bortses ifran. Konkurrenstrycket i upphand-
lingen var alltsa hogt, hdgre dn ar 2003, trots att de SLL-agda sjukhusen inte var med i
upphandlingen. Det berodde pa att det hade tillkommit fler privata aktorer. Capio var
dock fortfarande det enda akutsjukhuset.

Forutom Capio, Aleris, Globen Heart, Medical Support och Stockholm Heart Center
deltog bl.a. AGA Linde, som &r ett multinationellt foretag, och Avesina, som tidigare
hade vunnit upphandlingar trots att bolaget saknade erforderlig erfarenhet. De tre ytter-

ligare aktorerna var MittHjarta, Micaro, och Gynekologkliniken. Konkurrenstrycket i
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upphandlingen kom alltsa inte endast fran de “etablerade” aktorerna utan var bety-

dande.

Nar resultatet fran upphandlingen kom stod det klart att Capio stod utan volymer. Tva
aktorer antogs pa respektive objekt inom klinisk fysiologi och tre aktdrer inom klinisk
neurofysiologi. Som framkommit vann Gynekologkliniken upphandlingen. Den andra

vinnaren var Stockholm Heart Center.

Det var svart for Capio att forsta hur det hade kunnat ga pa det héar sattet. Capio stod
utan volymer trots att anbudet hade pressats hart. Capio ifragasatte vinnaren av upp-
handlingen, dvs. Gynekologkliniken. Det var ett foretag utan tillracklig kompetens och

prisupphandlingen hade gett ett resultat som inte heller SLL kunde ha 6nskat.

Det forsta tilldelningsbeslutet blev foremal for dverprévning enligt LOU. Domstolarna
fann bl.a. att tilldelningen var behéftad med fel i flera hanseenden och Gynekologkli-
niken kom sedermera att uteslutas p.g.a. att Gynekologkliniken inte hade uppfylit ett
av skallkraven. Enligt LOU kravdes vidare att minst tre leverantorer skulle antas i en
upphandling som den forevarande. SLL var alltsa tvunget att fatta ett nytt beslut.

Varken Micaro och Aga/Linde uppfyllde alla skallkrav, varfor inte de féretagen kla-
rade kvalificeringen. Aven Avesina kom att uteslutas. Skalet till att Gynekologkliniken
och ovriga foretag uteslots hade dock inte med foretagens konkurrensformaga att gora.
De uteslots tvartom p.g.a. fel i formellt hanseende, dvs. sddana fel som Capio inte hade
kunnat rakna med i anbudsarbetet. Skalet till att Gynekologklinikens skatteblankett var
for gammal var att SLL hade skjutit fram sista datum for anbud. Om sa inte hade skett
hade Gynekologklinikens anbud inte fallit.

Ett nytt tilldeIningsbeslut fattades den 15 september 2009. SLL antog tre leverantorer
per objekt inom Klinisk fysiologi. Pa ett objekt, objekt A, antogs Capio. Aleris antogs
pa omrade E. Som framkommit kom &ven detta tilldelningsbeslut att bli féremal for

overprévning. Det ledde dock inte till nagra andringar.



127

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

| mars 2010, narmare bestamt den 8 mars, pakallade Capio sin ratt under avtalet med
Aleris om att fa agera Aleris underleverantér inom objekt E. Samma dag gjorde Aleris
samma sak. Capio var av uppfattningen att Aleris skulle vara Capios underleverantor
for Objekt A medan Capio skulle vara Aleris underleverantér inom objekt E. Sa blev

det inte utan Aleris valde i stéllet att samarbeta med Globen Heart/Medical Support.

Av ett mail som Eva Thuresson, Capios vice VD, skickade till Britta Wallgren som ar
VD for Capio den 8 juli 2010, framgar att Aleris hade hoppat av underleverantorsavta-
let med Capio till forman for HKG. Det innebar att Capio gick miste om 2 procents
provision, men som kompensation eftergav Aleris sitt tvaprocentiga ersattningskrav pa
tjansteobjekt E, somnapné. Detta framgar dven av ett brev fran Anders Juhlin-Dannfelt
till Eva Thuresson den 8 juli 2010.

Av mejlet fran Eva Thuresson till Britta Wallgren framgar ocksa att Capios kliniska
fysiologi for forsta gangen i juni 2010 gjorde ett resultat Gver budget och att snittanta-
let undersokningar per BMA hade stigit. Det innebar en 6kad effektivisering. Vidare
framgar att Capio i juni/juli 2010 kontaktade Stockholm Heart Center om avtalsfor-

handlingar om att vara underleverantor.

Avtalsforhandlingar med Stockholm Heart Center pagick i juli 2010. Vid den tidpunk-
ten pagick ocksa forhandlingar med HKG. Det fanns namligen tva omraden, B och D,
dar Capio inte hade nagra volymer, dvs. varken nagra huvud- eller underleverantors-

volymer.

Nar det galler férhandlingarna med HKG hade Erling Lofsjogard Nilsson pa HKG vid
ett tidigare tillfalle approcherat Capio med en propa om att Capio skulle agera underle-
verantorer till HKG avseende de har volymerna. Den gangen var det, av olika skal, inte
intressant. | juni 2010 approcherades dock Capio aterigen av HKG, denna gang av
Mats Norman, som tidigare hade varit chef for Globen Heart och nu skulle leda HKG.

Ett samarbete var da mer intressant.
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Sedan Capio och HKG hade kommit éverens om ett underleverantérssamarbete, god-
kdnde SLL att Capio agerade underleverantor till HKG. HKG sakrade alltsa upp med
ett godkannande fran SLL innan férhandlingarna avslutades.

Av mailkorrespondens mellan Capio och HKG i juni 2010 framgar att parterna forde
forhandlingar sinsemellan. Det ar en mailkedja, dar Erling Lofsjogard Nilsson skickar
dver ett avtalsutkast till Eva Thuresson, och da anger att Mats Norman, enligt ett tidi-
gare underleverantorsavtal med Capio, har haft en avgiftsniva pa tio procent. Eva Thu-
resson skrev i ett mail att nivan var for hog till foljd av att ersattningarna fran SLL
hade blivit mycket lagre &n vad de var i borjan av 2000-talet. Det gick alltsa inte att
arbeta som underleverantor till en kostnad om tio procent av ersattningen. | stéllet talar
hon om standardnivan, dvs. hennes uppfattning av en rimlig underleverantorsavgift for

att tacka administrativa kostnader ar tva procent.

Den 8 juli diskuterade Capio med Stockholm Heart Center, men ocksa med HKG om
objekten B och D. Capio befann sig alltsa i en forhallandevis god foérhandlingssituation
trots att man forlorat i upphandlingen. Capio forhandlade med tva parter om att vara
underleverantor. Det forklaras av att en underleverantdrsavgift bara ar en bonus for den

aktor som tilldelats ett underleverantdrsavtal.

Capio valde att inga ett avtal avseende objekt B och D med HKG till en underleveran-

torsavgift pa tva procent.

Efter att vardavtal tecknats med SLL och en 6verenskommelse hade natts med saval
Aleris som HKG hade Capio forutsattningar for att erhalla tillrackliga volymer. Capio
var SLL:s huvudleveranttr avseende objekt A, underleverantor till HKG avseende ob-
jekt B och D och Aleris underleveranttr avseende objekt E. Det hdr innebar inte att
Capio visste att man skulle erhalla volymer, men det innebar att Capio var ett alternativ

for de lakare som ville remittera patienter for en undersokning inom klinisk fysiologi.
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Capios omséttning ar 2013 inom objekt E var 2 957 327 kr.

Av vardavtalet for klinisk fysiologi mellan Capio och SLL framgar tre saker. For det
forsta, att leverantoren inte far anlita underleverantor utan godkannande fran SLL. For
det andra, att om en underleverantor anlitas ar huvudleverantéren ansvarig for underle-
verantorens samtliga atgarder gentemot SLL. For det tredje kan SLL krava att huvud-
leverantoren sager upp avtalet med underleverantéren. For det fjarde har huvudleve-

rantoren ratt att anvanda sadan underleveranttr som angavs i anbudet.

Underleverant6rens verksamhet styrs alltsa helt av huvudleverantérens avtal med SLL.
Det finns inte nagot avtal mellan SLL och underleverant6ren. Underleverantorens vill-
kor maste parterna reglera inbordes. Det har visar ocksa att det, forutom de ekono-
miska fordelarna och fordelarna i kontakten med SLL, ocksa finns en rattslig skillnad i
forhallandet till SLL bl.a. bestaende i att man bar ansvar fér sina underleverantorer.

Det fanns inte skal att visa upp avtalet for SLL. Det var inget krav i forfragningsun-
derlaget och SLL hade tidigare sagt i samband med 2003 ars upphandling att det var en
fraga att reglera for parterna. | anbudet hade man dessutom Gppet redovisat sjalva hu-
vudsaken, dvs. underleverantorsforhallandet, och nagot avtal hade inte efterfragats
aven om det rimligen maste ha varit sa att SLL utgick fran att tva parter inte anger
varandra som underleverantorer om det inte finns nagon éverenskommelse harom.
Capio lade vidare in avtalet i det datarum dar SLL for forsta gangen tittade pa det. SLL

hittade det inte av en slump.

Den 30 juni 2013 skulle avtalet I6pa ut. SLL forlangde dock avtalet ett ar. Den moti-
vering som SLL gav for att bade forlanga avtalet och (vilket man samtidigt gjorde)
avtala med de egna sjukhusen, ger stod for att det &r viktigt ur utbildningssynpunkt att
ha den hér typen av volymer. Att somnapnéundersokningar inte direkttilldelades SLL:s
egna sjukhus berodde pa att det inte ar sa viktigt med dessa undersokningar for akut-
sjukhusen. Av beslutet framgar aven att SLL hade fortsatt fortroende for vardgivarna

samt att SLL foljde Konkurrensverkets utredning.
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Efter den har forlangningen kunde man inte forlanga vardavtalet ytterligare. Det lopte
darfor ut den 30 juni 2014.

Idag galler ett nytt vardavtal men tjansterna har inte upphandlats pa nytt. Nu géller i
stallet en 16sning déar SLL har faststallt en prislista som den som vill kan arbeta pa.
Alla som vill far arbeta till ett pa forhand faststallt pris som SLL bestammer. En moj-
lighet att erhdlla volymer har darmed sakerstallts och forutsattningar for god vard har

skapats.

Skal for undantag enligt 2 kap 2 8§ konkurrenslagen

Samtliga villkor fér undantag ar uppfyllda.

Sjukvardsverksamhet styrs - och maste fa styras - av den allt 6verskuggande hansynen
till patientsékerhet och patientnytta. Avtalet har traffats med hénsyn till patientsékerhet

och patientnytta.

Det forhallandet att verksamheten vid S:t Gorans sjukhus ar vasensskild fran verksam-
heten vid t.ex. Aleris, Stockholm Heart Center eller Hjart-karlgruppen maste ocksa
beaktas. Den verksamhet som bedrivs vid dessa kliniker kan i teorin laggas ned. Verk-
samheten inom klinisk fysiologi vid S:t Gorans sjukhus &r dock nédvéndig for akut-
sjukhusets funktion och kan inte laggas ned eller ersattas av remisser till annat sjukhus
eller annan klinik, bl.a. av det skélet att akut- och jourberedskap maste uppratthallas.
Verksamheten inom klinisk fysiologi vid S:t Gorans sjukhus &r saledes i detta avse-
ende unik i forhallande till de verksamheter som bedrivs av 6vriga privata aktorer inom

klinisk fysiologi inom Stockholms l&n.



131

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

Avtalet har bidragit till att forbattra produktionen av tjansterna i frdga

Ett av syftena med avtalet var att bidra till att Capio kunde sakerstélla ett inflode till S:t
Gorans sjukhus av remisser fran 6ppenvarden inom klinisk fysiologi, for det fall Capio

inte skulle erhalla nagot avtal i upphandlingen.

Pa ett akutsjukhus ar det nodvandigt att ha kompetens inom klinisk fysiologi och moj-
lighet att pa sjukhuset kunna utféra undersékningar inom klinisk fysiologi. Liksom
t.ex. rontgen ar klinisk fysiologi en nodvandig s.k. supportfunktion till sjukhusklini-

kerna.

For att uppratthalla nodvandig kompetens inom klinisk fysiologi maste det finnas en
viss kritisk volym av undersokningar. Finns det inte en sadan volym forlorar ldkare
och BMA kompetens och patientsakerheten dventyras, sarskilt vad galler sddana

undersokningar som &r komplicerade s.k. sallanundersokningar.

Den volym unders6kningar som genererades av akutsjukhuspatienterna pa S:t Gorans
sjukhus ar inte idag, och var det inte heller ar 2008 (eller ar 2003), tillrackligt stor for
att uppratthalla kompetensen inom klinisk fysiologi pa sjukhuset. Darfor behdvde S:t
Gorans sjukhus ar 2008, och behdver alltjamt, ett inflode av volymer utifran for att
uppratthalla kompetensen och kvaliteten i varden. Avtalet syftade till att sakerstalla ett
sadant inflode genom att 6ppna for mojligheten for Capio att bli underleverantor till
Aleris.

Det kan tillfogas att produktionen av tjansterna ocksa blir vasentligt mer effektiv med
storre volymer. Utan dppenvardsvolymer blir produktionen av tjanster inom klinisk
fysiologi pa sjukhuset vasentligt dyrare per producerad undersokning.

Slutligen kan anmarkas att mojligheten for den som inte vinner i upphandlingen att
agera underleverantdr innebér en mojlighet att fortsatta med verksamheten. Hade en

sadan mojlighet inte funnits hade de leverantérer som inte vunnit varit tvungna att
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upphdra med verksamheten inom klinisk fysiologi. Detta i sin tur innebar att mark-
naden hade tenderat att dver tid utvecklas mot en oligopolmarknad bestaende endast av
de aktorer som har kontrakt med SLL. Mdgjligheten att agera underleverantor och avta-
let har saledes motverkat uppkomsten 6ver tid av en oligopolmarknad och darmed pa
detta satt varit konkurrensbeframjande.

Avtalet har tillforsékrat patienterna en skalig andel av den vinst som uppnatts

Kvaliteten i Capios vard inom klinisk fysiologi for akutsjukhuspatienterna pa S:t Go-
rans sjukhus har forbattrats eller i vart fall kunnat bibehallas och sékerstallas pa en
tillfredsstéllande niva till foljd av avtalet.

Vardkoerna till klinisk-fysiologiska undersokningar i Stockholmsomradet har kortats.
Tillgangligheten for patienterna har forbattrats genom att undersékningar kunnat utfo-
ras pa fler platser. Det har blivit mojligt att reducera antalet instanser i vardkedjan for
en patient med behov av undersokningar inom klinisk fysiologi. Det har inte blivit dy-

rare for patienterna.

Det har inte blivit dyrare for SLL. Om tingsratten skulle finna en fordyring for SLL

styrkt, ar den under alla forhallanden obetydlig i jamforelse med patientnyttan.

Avtalet dlagger inte Aleris och Capio begransningar utdver vad som ar nodvandigt for
att uppna forbattrad produktion av tjinster

Det fanns mellan aren 2003-2014 bara ett sétt att fa 6ppenvardsvolymer inom klinisk
fysiologi i Stockholms lan for en privat aktor som inte tilldelas volymer i SLL:s upp-
handling, och det var att agera underleverantor at nagon som tilldelats volymer.

Forfragningsunderlaget angav att den anbudsgivare som ville anlita underleverantor
skulle ange det, samt aven den underleverantér som skulle komma i fraga, i anbudet.

Det var alltsa nédvandigt att Capio angav Aleris som presumtiv underleverantor. Det
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var ocksa for Capio nodvandigt att Aleris angav Capio som underleverantor i sitt an-
bud.

For att sakerstalla att Capio verkligen skulle fa agera underleverantor till Aleris efter
tilldelningsbeslutet var det vidare nédvéandigt att Capio tillforsakrade sig den rétten
genom ett avtal fore upphandlingen. Det var alltsa nodvandigt att parterna traffade av-
talet infor upphandlingen. Det var vidare nddvandigt att avtalet angav de objekt som
skulle komma i fraga, eftersom avtalet bl.a. syftade till att sakerstélla ett inflode av
oppenvardsvolymer for Capio avseende objekten A, B och D. For akutsjukhusverk-
samhetens vidkommande var behovet av volymer inom objekt E inte lika stora.

For att kunna veta vad atagandena innebar var det nddvandigt att ange volymer.

Capio utgick - bl. a. av konkurrensskal - fran att det endast var majligt att traffa avtal
om underleverantdrskap med en motpart. Det var naturligt for Capio att bland de tank-
bara motparter som stod till buds valja Aleris, som Capio hade ett vélfungerande un-
derleverantorssamarbete med sedan tidigare. Aleris var - och ar - ocksa den storsta
aktoren pa marknaden for klinisk fysiologi och Capio ansag att Aleris hade maéjligheter
att vinna i upphandlingen. Capio var darfor angeldaget om att sékra mojligheten till ett

underleverantérssamarbete med just Aleris.

Capio utgick fran att Aleris skulle utvardera maéjligheterna till underleverantérssamar-
bete med fler an Capio, och att Aleris darefter skulle vélja en (och endast en) samar-
betsparter. For att gora sig sa attraktiv som majligt for Aleris bestamde sig darfor Ca-
pio for att lamna anbud aven pa objekt E, somnapnéundersokningar, trots att Capio
Overvégde att avveckla denna verksamhet, en verksamhet som man vid tidpunkten for
upphandlingen bedémde inte heller behdvdes for akutsjukhuspatienterna i samma ut-
strackning som objekten A, B och D och som inte har nagot direkt samband med

dessa.

Aleris ar den storsta aktdren inom objekt E. Capio rdaknade med att Aleris hade goda

mojligheter att vinna detta objekt i upphandlingen. Man ansag darfor att det fanns en
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betydande risk for att, om Capio skulle vinna volymer inom objekt E, Capio skulle sta
utan sin underleverantor Aleris (som man alltsa hade skalig anledning att anta skulle ha
sékrat ett eget kontrakt). Eftersom Capio hade mycket begransad kapacitet inom objekt
E och den ansvarige lakaren stod i begrepp att ga i pension, ville Capio inte exponera
sig for risken att Iamna anbud pa hela volymen och sedan sta utan underleverantér men
ett atagande gentemot SLL avseende hela volymen. Det var darfor nédvandigt att be-
traffande objekt E infora en begransning i Capios atagande gentemot Aleris avseende
volymer inom objekt E. Capio forblev emellertid i och for sig fritt att Iamna anbud pa

storre del av volymen.

Det forhallandet att Capio traffade avtalet med Aleris, som var den storsta leverantoren
inom Klinisk fysiologi, innebér inte att avtalet medfort begransningar for konkurrensen
som gatt langre an nédvandigt, eftersom konkurrensen pa en upphandlingsmarknad ska
matas utifran antalet anbudsgivare och inte utifran de enskilda anbudsgivarnas dava-

rande marknadsstyrka.

Avtalet ger inte Aleris och Capio mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en va-
sentlig del av undersokningarna i fraga

Capios marknadsandel uppgick till endast ca tre procent.

I upphandlingen ledde avtalet till skarpare konkurrens, eftersom det medférde att Ca-
pio kunde lagga anbud pa storre volymer. Detta i sin tur minskade utsikterna att fler an
tva leverantorer skulle antas. Det blev darmed viktigare att bli en av tva leverantorer.
Efter tilldelningsbeslutet fanns ingen priskonkurrens pa marknaden. Det enda konkur-
rensmedlet var da korta kétider. Den konkurrensen har okat.

Under alla forhallanden ar SLL en sa stark kopare - de facto monopolist - att samar-
betet i avtalet saknar utsikter att paverka prisbildningen fér upphandlade tjanster inom
Klinisk fysiologi. For att bedriva verksamhet inom Klinisk fysiologi som privat aktor
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kravs att man har ett avtal med SLL eller att man &ar underleverantor till nagon som har
ett avtal med SLL.

Forutom de ské&l som nu angetts var aven Capios utbildningsuppdrag for blivande spe-
cialister inom Klinisk fysiologi (ST-l&kare) samt BMA ett viktigt skl for Capio att

erhalla tillrackliga volymer undersékningar inom klinisk fysiologi.

Capio har utéver vardavtalet inom klinisk fysiologi aven ett évergripande utbildnings-
uppdrag. Detta &r faststéllt i det vardavtal som ingatts for driften av S:t Gorans akut-
sjukhus mellan SLL-HSF (Halso- och sjukvardsforvaltningen) och Capio. Atagandet i
detta avtal gentemot SLL &r emellertid inte specificerat till vissa volymer eller vissa
medicinska specialiteter. Atagandet faststalls for varje &r genom en 6verenskommelse
mellan SLL-LSF (Landstingsstyrelsens forvaltning) och den medicinska ledningen for
S:t Gorans sjukhus mot bakgrund av utbildningsbehovet for specialistlékare och antalet

BMA-studenter under hégskoleutbildning i Stockholm.

For att utbildning ska kunna bedrivas vid S:t Gorans sjukhus kravs tillrackliga och till-
rackligt varierade volymer undersékningar. Om Capio inte erh6ll nagra éppenvardsvo-
lymer inom Klinik fysiologi skulle dels volymerna vara otillrackliga for utbildningssyf-
ten, dels alla typer av undersdkningar inte forekomma vid Kkliniken, vilket ar nédvan-

digt for att kunna bedriva utbildning.

Foljden av uteblivna 6ppenvardsvolymer skulle sannolikt bli att S:t Gorans sjukhus
nddgades ldgga ner utbildningen av ST-lakare och BMA inom klinisk fysiologi. Detta
skulle i och for sig inte innebéara att Capio brét mot sina avtalsenliga ataganden gente-
mot SLL. Det skulle emellertid innebéra ett stort avbréck for utbildningen inom klinisk
fysiologi inom Stockholms l&n. S:t Gérans ar tillsammans med Danderyds sjukhus och
Sddersjukhuset ett av tre akutsjukhus dar utbildningen bedrivs, och en nedldggning
skulle vara sarskilt problematisk eftersom det redan rader brist pa specialister inom

klinisk fysiologi.
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Konkurrensskadeavgift

Capio menar att Konkurrensverket har felbedémt utgangspunkterna for bestammandet
av konkurrensskadeavgift. En dvertradelses sanktionsvarde ska faststallas utifran hur
allvarlig 6vertradelsen objektivt sett ar och hur lange den pagatt (allvarlighet och var-
aktighet). Konkurrensverket har faststallt sanktionsvardet for Capios pastadda overtra-
delse till 4 procent av Capios omsattning pa den relevanta marknaden ar 2012. Nagra

formildrande omstandigheter som paverkar botesbeloppet har inte ansetts foreligga.

Upphandlingen praglades av en betydande konkurrens fran inte mindre an tio aktorer
och att férvantansbilden var att minst lika manga skulle lamna anbud. Det ror sig dar-
for inte om en samordning mellan ett fatal etablerade aktorer och Capio var omedvetet
om alla andra diskussioner &n den man sjéalv forde med Aleris. Dartill har parterna
konkurrerat fullt ut i upphandlingen, varfér konkurrensen i upphandlingen de facto har
fungerat pa ett tillfredsstallande sétt. Det ar ocksa felaktigt att pasta att det handlar om
samarbete mellan parter med en sammanlagt hog marknadsandel, nar Konkurrensver-
ket sjalvt har kommit fram till att Capios marknadsandel enligt Konkurrensverkets
definition av upphandlingsmarknaden, endast uppgick till cirka 3 procent. Det &r da fel
mot bakgrund av att ett botesbelopp ska faststéllas individuellt for varje enskilt foretag,

att Capio ska tillgodoréknas Aleris marknadsandel vid faststallandet av botesbeloppet.

Utgangspunkten for bedomningen av en dvertradelses sanktionsvarde for ett enskilt
foretag ar foretagets omséattning pa den marknad som overtradelsen avser. Konkur-
rensverket har (felaktigt) definierat den relevanta marknaden till att omfatta upphand-
lingsmarknaden for klinisk fysiologi inom SLL. Capios omséttning pa denna marknad
uppgick ar 2012 till 8 643 728 kr. Avtalet har dock endast aktualiserats betraffande ett
objekt i upphandlingen (objekt E), varvid den pastadda overtradelsen endast omfattar

mindre del av Capios totala omsattning pa den relevanta marknaden (2 679 815 kr).
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Det faktum att den pastadda évertradelsen endast beror en liten del av Capios totala
omsattning pa den relevanta marknaden har, enligt Capios mening, betydelse for sankt-
ionsvardet. Detta ska sarskilt ses mot bakgrund av att det inte ror sig om en syftesover-
tradelse, utan, om nagon Gvertradelse 6ver huvud taget skulle vara for handen, om en
resultatovertradelse. Eftersom avtalet omojligen kan ha haft en effekt avseende andra
objekt an objekt E, saknas anledning att faststélla ett botesbelopp utifran omsattning
som inte ar relevant for detta objekt. Konkurrensverket betraktar ju, med rétta, det un-
derleverantdrsavtal som Capio ingatt med HKG ar 2010 avseende objekten B och D i
upphandlingen som helt oproblematiskt. Dessutom, som papekats ovan, tillhor inte de
olika objekten i upphandlingen samma relevanta marknad.

Konkurrensverket har felbedomt den pastadda dvertradelsens allvarlighet. Vid bedom-
ningen av en 6vertradelses allvarlighet ska sérskilt beaktas 6vertradelsens art, mark-
nadens omfattning och betydelse, och dvertradelsens konkreta eller potentiella paver-
kan pa konkurrensen pa marknaden. Det ska i detta sammanhang papekas att det an-
kommer pd Konkurrensverket att sa langt som majligt lagga fram utredning rérande
forhallanden som i det enskilda fallet bor inverka pa avgiftens storlek. Det foreligger
ett flertal aspekter som utesluter att det rér sig om en sadan allvarlig dvertradelse som

Konkurrensverket gjort gallande.

For det forsta har underleverantérsforhallandet ingatts och fortlopt helt 6ppet. SLL har
dessutom forlangt avtalet under Konkurrensverkets pagaende utredning. SLL har under
Konkurrensverkets utredning rentav uttalat att det vid denna tidpunkt inte fanns nagot
konkret som talade emot en forlangning av avtalet. Det ror sig alltsa om ett fran borjan
oppet underleverantorsforhallande som uppmuntrats och godkants av kunden SLL.
Som angetts utesluter dessa omstandigheter att det ror sig om en syftesovertradelse.
Dartill mildras rimligen den pastadda dvertradelsens allvarlighet, &ven om en effekt
skulle kunna pavisas, av att den kund som konkurrensen pastas ha begransats gentemot

har godkant, och alltjamt godtar, det pastatt konkurrensbegransande samarbetet.
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For det andra har Konkurrensverket missbedomt konkurrenstrycket infor upphandling-
en och dartill gjort en felaktig bedémning av marknadsandelarna pa den aktuella an-
budsmarknaden enligt Konkurrensverkets definition av den. Det forhallandet att par-
ternas sammanlagda marknadsandelar for ar 2012 ar hoga forklaras just av att det ror
sig om en anbudsmarknad. Pa en anbudsmarknad far givetvis de parter som vinner den
aktuella upphandlingen héga marknadsandelar — vilket dock inte ger en réttvisande
bild av konkurrenstrycket. Vad som ar relevant att beakta ar som ovan angetts forut-
sattningarna infor upphandlingen, dvs. det potentiella konkurrenstrycket. Pa en an-
budsmarknad saknar marknadsandelarna efter upphandlingen betydelse, eftersom kon-
kurrensen da har utsléckts till foljd av tilldelningsbeslutet.

For det tredje ar skadan for konsumenten obefintlig. Patienterna har de facto gynnats
genom att fler leverantdrer funnits tillgangliga for tjanster inom klinisk fysiologi. En
konkurrensbegransande effekt som leder till fordelar for konsumenten kan inte utgora

en allvarlig dvertradelse.

For det fjarde ror det sig, som Konkurrensverket ocksa papekat, om en i geografiskt
hanseende mycket begransad marknad, nd&mligen Stockholms lan. Detta innebar att
Overtradelsen ska betraktas som mindre allvarlig &n en 6vertradelse som omfattar ett

storre geografiskt omrade.

For det femte ar det av betydelse for allvarligheten att den pastadda konkurrensbe-
gransningen endast kan ha uppstatt avseende objekt E, dvs. somnapnéundersokningar.
Konkurrensverket har sjalvt uttalat i stamningsansokan att det avtal Capio ingick med
HKG ar 2010 varit en forutsattning for att Capio skulle kunna utféra tjanster inom ob-
jekten B och D. Detta kan inte tolkas pa annat sétt an att Konkurrensverket bedémer
detta avtal som oproblematiskt och att det rent av varit konkurrensbeframjande. Det
forefaller da, som ovan anforts, orimligt att inte beakta denna omstandighet vid fast-

stallande av Overtradelsens allvarlighet.
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For det sjatte finns det Capio veterligen ingen domstolspraxis som ger stod for att
denna typ av 6ppna och av kunden godkanda underleverantorsforhallanden, dér parter-
na dartill har konkurrerat i upphandlingen, ska anses utgora en sa allvarlig dvertradelse

som Konkurrensverket gjort gallande.

Det kan noteras att Konkurrensverket i sina riktlinjer foreskrivit att sanktionsvardet
som hogst kan faststéllas till 10 procent av foretagets omsattning pa den relevanta
marknaden. Stockholms tingsrétt har vidare uttalat att andelen 10 procent endast bor
galla de allvarligaste 6vertradelserna, sasom hemliga priskarteller. Vid en jamforelse
med Kommissionens praxis kan noteras att Kommissionen regelmassigt faststéller
grundbeloppet for allvarliga (syftes-) 6vertradelser till omkring halva maxbeloppet,
dvs. ungefar lika hogt som Konkurrensverket satt grundbeloppet i forevarande fall.
Mot denna bakgrund, och med beaktande av vad som anforts ovan, framstar det av
Konkurrensverket yrkade grundbeloppet for faststallande av konkurrensskadeavgift, 4
procent eller ndrmare halften av det maximala grundbeloppet, som orimligt hogt.
Sammanfattningsvis talar alltsa den pastadda dvertradelsens art, marknadens begran-
sade omfattning och den totala avsaknaden av konsumentskada for att det ror sig om

en pastadd overtradelse av mycket begransad allvarlighet.

Konkurrensverket har felbedomt den pastadda dvertradelsens varaktighet. En dvertra-
delses sanktionsvarde ska forutom allvarligheten aven faststéllas utifran dess varaktig-
het. Konkurrensverket anfor i stdmningsansdkan att &ven om ramavtalen med SLL
tradde i kraft forst i juli 2010 vidtog Capio och Aleris "atgarder som ar hanforliga till
overtradelsen” redan i mars 2010. Capio vill framfora att pakallandet av ratten att agera
som underleverantor och motsvarande besked till SLL att féretagen avsag anlita
varandra som underleveranttrer i mars 2010 saknar relevans for bedémningen av 6ver-
tradelsens varaktighet. Det ar enligt Capios mening uppenbart att atgarder varigenom
SLL - kunden - ges besked om eller far fragor om underleverantorsforhallandena inte
kan utgora led i den pastadda 6vertradelsen. Snarare &n att belasta parterna maste rim-
ligen sadana atgarder raknas parterna till godo i den konkurrensrattsliga bedémningen.

Auvtalet borjade i sjélva verket tillampas forst efter det att SLL:s ramavtal trétt i kraft i
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juli 2010 och kan darfoér omojligen haft nagra konkurrensbegransande effekter innan
denna tidpunkt. Kontakterna foretagen emellan i mars 2010 ska darfor inte anses pa-

verka Overtradelsens varaktighet.

Som ovan har anforts har avtalet inte kunnat ge upphov till en konkurrenshegrénsning
pa utférandemarknaden for de aktuella tjansterna. Konkurrensverket synes for 6vrigt
inte bekymrat dver likalydande avtal, dvs. det avtal som ingatts med HKG eller det
avtal som Capio och Aleris ingick efter 2003 ars upphandling, savida de ingatts efter
upphandlingen. Detta innebér saledes, att d&ven om avtalet skulle anses ha begransat
konkurrensen i upphandlingen, sa skulle 6vertradelsen ha upphort i samband med att
parterna lamnat in sina anbud och anbudskonkurrensen darmed utslacks. Detta ar
ocksa ndgot som ligger i linje med praxis. Overtradelsen skulle d& endast ha pagatt i ett

fatal veckor, och inte, som pastas i stamningsansokan, alltjamt paga.

Aven i detta sammanhang kan noteras att det framstér som egendomligt att en évertra-
delse alltjamt skulle paga, nar SLL varit medvetet om avtalets exakta utformning sedan
ar 2011, och dartill rent faktiskt agt Capio och darmed indirekt avtalet under en kortare
period. I alla avseenden &r det orimligt att se att en Overtréddelse ska ha agt rum efter
den tidpunkt dar SLL beslutat att forlanga vardavtalen, dvs. i september 2012. Mot
bakgrund av att Konkurrensverket betraktar det underleverantorsavtal som Capio ingatt
med HKG efter upphandlingen som oproblematiskt fran konkurrensréttsligt perspektiv,
kan avtalet efter SLL:s forlangning av vardavtalen inte innebéra att en 6vertradelse

alltjamt fortgar.

Slutligen gor Capio géllande att den schematiska metod som Konkurrensverket tillam-
par, pa sa satt att Konkurrensverket anser att tidsperioder under sex manader raknas
som ett halvar, medan tidsperioder mellan ett halvar och ett ar raknas som ett ar, &r
felaktig. Tiden for 6vertradelsen ska berdknas enligt exakt de antal dagar som Gvertra-
delsen har fortgatt, eftersom det strider mot proportionalitetsprincipen att utdoma kon-
kurrensskadeavgift for dagar da en dvertradelse inte kan visas. Det ankommer harvid

pa Konkurrensverket att styrka under exakt vilken tidsperiod avtalet varit gallande.
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Konkurrensverket har felbedémt forekomsten av formildrande omstandigheter. Capio
anser av ovan anforda skél att Konkurrensverket har fel nér verket anfor att avtalet inte
godkants eller uppmuntrats av de offentliga myndigheterna, i detta fall SLL. SLL har
saval kant till som forlangt, och rent av 4gt, avtalet. Dessutom uppmuntrade SLL till
2003 ars avtal mellan samma parter. Detta utgor enligt Capios mening ett skolboksex-
empel pa nar "samarbetet har uppmuntrats eller godkénts av de offentliga myndighet-
erna”, vilket enligt Konkurrensverkets egna riktlinjer utgor en formildrande omstén-
dighet. Redan denna omsténdighet talar for att en eventuell konkurrensskadeavgift ska

jamkas.

Dartill kommer att Capio, om nagot resultat skulle visas foreligga, pa sin hojd kan an-
ses ha begatt den pastadda overtradelsen av oaktsamhet, vilket ocksa ar en formild-

rande omstandighet enligt relevanta riktlinjer. Det &r uteslutet att Capio haft uppsat att
begransa konkurrensen. Aven denna omstandighet talar saledes starkt for att en nedju-

stering av sanktionsvardet.

Enligt Capios mening innebar férekomsten av ovanstaende férmildrande omstandig-
heter att d&ven om 6vriga forutsattningar for utdomande av konkurrensskadeavgift

skulle vara uppfyllda, sa skulle konkurrensskadeavgiften jamkas till noll.

S:t Gorans sjukhus status som Sveriges enda akutsjukhus som drivs i privat regi ar
sérskilt viktig. Det ror sig om ett akutsjukhus som genom avtal betingar sig en chans
att fa volymer i syfte att kunna utfora sitt uppdrag pa liknande villkor som andra akut-
sjukhus i Sverige, for att sakerstalla en acceptabel vardkvalitet for patienterna och for

att inte satta hela akutsjukhusuppdraget i fara.

Det ar ostridigt i malet att det inte har framkommit nagon prissamordning. Det har inte
uppkommit skada for patienterna, dvs. konsumenterna, utan de har tvartom fatt det

battre genom bl.a. ett 6kat tjansteutbud.
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HKG, Globen Heart och Medical Support

Vad Klinisk fysiologi &r och hur tjansterna genom remisser ianspraktas av remitterande
lakare inom saval de landstingsdrivna sjukhusen som hos primarsjukvardens olika ak-
torer &r i huvudsak ostridigt. Eftersom i praktiken all kliniskfysiologisk verksamhet
finansieras av landstingen, ar det ocksa sa, att verksamhet inom omradet upphandlas

enligt LOU, ndr det inte handlar om direkttilldelning till de landstingségda sjukhusen.

De tjanster som SLL upphandlade skiljer sig dock i vasentliga hanseenden fran vad
som vanligtvis ar foremal for offentlig upphandling. Nér stat eller kommun genom
behorigt organ i samband med t.ex. ett byggnadsprojekt inbjuder betongleverantorer
till anbudstavlan, da galler det en mycket valdefinierad produkt som levereras enligt
tydliga specifikationer och som éven efterfragas for olika &ndamal pa en bredare
marknad med en mangskiftande krets av saval privata som offentliga bestallare. De
Kliniskfysiologiska tjansterna, daremot, levereras i princip uteslutande till den av

landstingen kontrollerade sjukvardssektorn och de kan inte lika entydigt definieras.

Man kan vara ense om vad klinisk fysiologi ar, men att genom ett ramavtal pa férhand
bestdamma exakt hur utredningarna skall utforas vid avropen, dvs. vid de enskilda ut-

redningarna, ar inte mojligt.

Nar det begardes en domstolsprévning i fragan huruvida SLL:s forfragningsunderlag
vid upphandlingen &r 2008 kunde godtas som anbudsforfragan har det visst samband

med den nu sagda problematiken.

Det ifragasattes bl.a. hur seridsa anbudsgivare skulle kunna delta i en anbudstévlan
med l&gsta pris som urvalskriterium nar det géller komplicerade tjanster, dar lagre pris
kan betingas for mindre ingaende utredningar, vilka anda skulle kunna sagas motsvara
objektbeskrivningen i vardavtalet. Det ar t.ex. den utredande lakarens ambitionsniva
och noggrannhet som avgor hur omfattande ett arbetsprov utférs; i princip skulle natur-

ligtvis dven pekunidra hansyn kunna spela in — man hinner med flera patienter om man
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lagger ned mindre tid pa varje patient. Till tveksamheten inom den medicinska profess-
ionen bidrog i hog grad greppet att dela in upphandlingen i fem olika s.k. ”objekt” med
risk for att kompletta utredningar i manga fall inte skulle kunna utforas hos en och

samma tjansteleverantor vid ett och samma tillfélle.

Forutom det fornuftsmassiga motstandet mot en sadan ordning, oroade sig verksam-

hetscheferna for att fragmenteringen i olika objekt skulle medféra forlorad kompetens.

En landstingsanstalld lakare utan annat &n professionellt intresse i fragan, Madeleine
Lindqvist, forklarade sakkunnigt i en skrivelse till SLL hur hon och en rad kolleger
oroades dver uppdelningen i fem olika objekt; ”Den i upphandlingen tilltdnkta uppdel-
ningen av undersokningar i olika grupper, dar ett fatal enheter skall utfora undersok-
ningar inom varje grupp, kan forvantas forsvara for patienten att genomga en adekvat
patofysiologisk utredning inom Klinisk fysiologi”, och, ”F0r patienternas basta och for
smidigaste handlaggning av de olika diagnostiska undersékningarna for varje enskild
patient ar klinisk fysiologis fortlevnad pa hog kompetensniva nodvandigt. Detta forut-
satter ett sasmmanhallet brett undersékningsutbud, varfér uppdelningen av den aktuella
upphandlingen i fem block &r synnerligen olycklig”. Madeleine Lindqvist forklarar i
slutet av sin skrivelse att: ”Majoriteten av verksamhetscheferna for klinisk fysiologiska
enheter i Stockholm, savél pa de privata enheterna som pa de landstingségda sjukhu-

sen, instammer i ovanstaende”.

Det medicinska sambandet mellan utredningarna i de olika objekten har namnts ocksa i
SLL:s svar pa Konkurrensverkets fragor. Dar sags: ”Det som motiverat foretagen till
att fa anlita underleverantorer ar att undersokningsgrupperna, dvs. A, B, Coch D i

upphandlingen, har medicinska samband med varandra.

Att den ifragavarande marknaden &r starkt sarpraglad framgar vidare av att SLL som
upphandlande myndighet inte har kunnat garantera nagra volymer alls till vinnande

anbudsgivare.
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Marknaden for klinisk fysiologi ar speciell och skiljer sig i vasentliga hanseenden fran
exempelvis marknaderna for bulkleveranser till offentliga byggnadsprojekt, leveranser

av fungibla varor i allméanhet eller, for den delen, flertalet andra typer av tjanster.

SLL:s inbjudan till anbudsgivning véackte ndrmast bestortning hos klinikcheferna av

skal som framgar tydligt av bl.a. Madeleine Lindqyvists citerade skrivelse.

Givetvis diskuterades upphandlingen vid ett av de klinikchefsmoten som halls mer
eller mindre regelbundet. Olika uppslag om hur man skulle komma tillratta med frag-
menteringen av Kklinisk fysiologi och neddragningen till tva leverantorer ventilerades;
bl.a. diskuterades underleverantorskap i olika konstellationer. Under dessa diskussion-
er rojdes dock inte nadgot om hur respektive aktor skulle agera i konkurrensen om ett

eget vardavtal.

Konkurrensverket har aberopat e-postkorrespondens mellan Mats Norman och Anders
Juhlin-Dannfelt den 15 juli 2008, till styrkande av att svarandebolagen senast i mitten
av juli 2008 hade kommit Gverens om att den avtalspart som antogs som leverantor
skulle ”dela med sig” till avtalsmotparten av de volymer som kunde komma att avro-
pas. Mot slutet av sitt mail skrev dock Mats Norman: ”Sammantaget saledes en hel del

fragetecken, och det finns nog fler.”

Svarandebolagens foretradare radgjorde efter en tid med sina jurister for att efterhora
vad som kunde goras pa ett korrekt och hallbart satt. Konkurrensverket har beropat ett
per e-post formedlat PM till styrkande av att svarandena blivit avradda fran att forfara
pa ett sitt som enligt verket har “betydande likheter” med de forfaranden som ska pro-
vas i malet. Meddelandet ar ett forsta, spontant svar pa en fraga fran Mats Norman och

visar endast att parterna vande sig till sina jurister for radgivning.

Meddelandet var framst en uppmaning om att detta maste Gvervéagas narmare, vilket
ocksa skedde. Aleris hade erfarenhet av ett godkant underleverantérsavtal med Capio
fran ar 2003 och mellan Globen Heart/ Medical Support och Aleris diskuterades och
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Overvagdes hur man med det avtalet som grund skulle kunna etablera en relation som
var korrekt i konkurrensen om vardavtal och som skulle kunna fungera i den fortsatta
konkurrensen pa tjanstemarknaden. Dessa diskussioner pagick i princip till dess par-
terna lamnade in sina anbud i borjan av september 2008 i full konkurrens om eget var-
davtal. Det avtal som traffades har ringa likhet med sadana forfaranden som man hade
blivit avradd fran. Vad man kom fram till var ett bilateralt arrangemang som inte hade
nagon likhet med de tankegangar som hade forekommit under sommaren. Det liknade
daremot det namnda, godkénda avtalet fran ar 2003, och det syntes dessutom vara helt
i linje med vad SLL efterfragade.

Avtalet med Aleris reglerar endast ett underleverantdrskap och avtalet forutsétter att
parterna skall lamna fran varandra oberoende anbud. Det foreskriver inte nagot om
vilka objekt respektive part ska lamna anbud pa och det foreskriver inte nagot om vilka
volymer respektive part skall lamna anbud pa. Avtalet foreskriver att varje part i sitt
respektive anbud skall ppet redovisa underleverantérsforhallandet till SLL och avtalet

foreskriver inte ndgot som begransar konkurrensen om vardavtal parterna emellan.

Vad som utifran de av landstinget givna forutsattningarna kunde vara en lamplig 16s-
ning klarnade alltsa till dess Globen Heart och Medical Support den 8 september 2008
ldmnade in sina anbud, dvs. samma dag som man med Aleris tecknade det bilaterala

avtalet om underleverantorskap.

Det forhallandet att det i kontakterna med Aleris férekom information om kontakterna
Aleris — Capio kan forklaras som i sammanhanget betydelselds dverskottsinformation
alltsedan Globen Heart/Medical Support inriktade sig pa ett enda underleverantorsavtal
med Aleris. Omnamnanden av Capio i kontakterna mellan Aleris och HKG har inte

omfattat information som kunnat anvéndas for att begréansa konkurrensen.

Avtalet med Aleris var reciprokt, eftersom utfallet i upphandlingen var helt ovisst och
darmed aven vilken part som i basta fall skulle kunna komplettera den andra i nagot

eller nagra objekt.
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Att vinna eget vardavtal uppfattades som mycket viktigt av flera skal. For det forsta
var det ju det enda sttet att sjalv paverka utsikterna for fortsatt verksamhet eftersom
man inte kunde utga fran att avtalsmotparten skulle vinna vardavtal avseende nagot av
objekten. Harigenom var incitamentet att konkurrera i upphandlingen lika starkt som
om underleverantdrskap inte hade varit avtalat. For det andra medforde ett eget vardav-
tal direktaccess till landstinget i olika fragor om tjansteproduktionen. For det tredje
bedémdes med ratta att konkurrensen skulle bli hard och prispressen sadan att tva (2)
procents avdrag fran de sndva marginalerna skulle bli klart kannbar.

Sa snart SLL den 8 september 2008 hade mottagit anbuden fran Globen Heart/Medical
Support och Aleris maste SLL anses ha blivit underrattat om att parterna utsett
varandra som underleverantorer. Det framgick av de anbud som respektive part hade
lamnat till SLL. Att forhallandet parterna emellan inte kunde bestammas forran ut-
gangen i upphandlingen blev kéand ligger i sakens natur. Svarandebolagens anbud in-

nebér oavsett detta att forfarandet skett oppet.

Overprévningar gjorde att det drog ut pé tiden och i juni 2010 underrattades Erling
Lo6fsjogard Nilsson och Mats Norman per e-post fran Thomas Osterberg om att SLL
godkande Aleris som underleverantor till HKG. SLL har aldrig begért att fa ta del av
avtalet med Aleris.

Forfarandet har redovisats dppet for SLL, och det affarsmassigt/administrativa ar-
rangemanget parterna emellan har inte intresserat SLL; det ar inte heller intressant fran

konkurrenssynpunkt.

Savitt galler effekten av det avtalade underleverantorskapet med Aleris grundar sig inte

Konkurrensverkets talan i malet pa nagot verkligt missforhallande.

Det kan daremot pavisas att parternas avtal om underleverantorskap har haft klart

gynnsamma effekter i form av battre tillgdnglighet och battre forutsattningar att gora
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multipla undersokningar, samt till gagn for patienterna genom farre resor och patient-

avgifter samt bevarad kompetens hos professionens utovare.

Konkurrensverket tar i sin talan fasta pa ett antagande att Stockholm Heart Center san-
nolikt skulle ha fatt en storre andel av de kliniskfysiologiska utredningarna, om Aleris
hade utestangts fran marknaden. Det innebér inte att nagot skyddsvart intresse har
tratts fornar, eller att nagon konkurrensrattslig regel har 6vertratts. Detta ar sarskilt
tydligt da det i domstol faststéllts att ndgon rangordning till forman for Stockholm He-
art Center inte gallde.

Vad som uppnatts med avtalet mellan Globen Heart/ Medical Support och Aleris &r en
utifran forutsattningarna leveransduglig konstellation, kapabel att leverera under den
vinnande anbudsgivarens konkurrensmassiga priser, med bevarad kompetens och en

hog serviceniva.

BEVISNING

Samtliga parter har lagt fram skriftlig bevisning.

Konkurrensverket har lagt fram muntlig bevisning genom vittnesférhér med Anders
Juhlin-Dannfelt, tidigare VD for Aleris, Anne Rundquist, chefsjurist pa SLL, advokat
UIf Djurberg, tidigare radgivare till SLL, Gretel Holmstrom, verksamhetschef pa
Stockholm Heart Center, Thomas Osterberg, Halso- och sjukvérdsforvaltningen SLL

och Jonas Skdldberg, tidigare VD for Stockholm Heart Center.

Aleris har lagt fram muntlig bevisning genom vittnesférhér med Anders Juhlin-
Dannfelt, Ernst Zuber, affarsomradeschef pa Aleris, partssakkunnige doktor Petter

Berg och Carina Dufvenberg, ekonomichef pa Aleris.

Capio har lagt fram muntlig bevisning genom férhor under sanningsforsédkran med Eva

Thuresson, vice VD for Capio samt verksamhetschef Servicegruppen Capio, vittnes-



148

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

forhor med partsakkunnige professor Richard Wahlund, samt med Per-Anders Dahl-
berg, cheflékare S:t Gorans sjukhus, Anders Nygren, dverlékare och verksamhetschef
for klinisk fysiologi pd Danderyds sjukhus, Thomas Osterberg, Niklas Storck, Gver-
lakare och verksamhetschef for klinisk fysiologi pa S:t Gorans sjukhus, och Roland

Canerstam, bitradande chef Servicegruppen S:t Gorans sjukhus.

HiS har lagt fram muntlig bevisning genom férhor under sanningsférsékran med Mats
Norman, styrelseledamot och VD HKG och Globen Heart, och Erling L6fsjogard Nils-

son, styrelseledamot och ordférande HKG och Medical Support.

DOMSKAL

Tillamplig lagstiftning

Konkurrensverket har gjort gallande att Aleris och Capio sedan mitten/slutet av augusti
2008 t 0 m den 30 juni 2014, med undantag for perioden den 9 september 2008 till den
8 mars 2010, har dvertratt forbudet i 2 kap 1 8 konkurrenslagen (2008:579).

Konkurrensverket har dven gjort gallande att Aleris, Globen Heart och Medical Sup-
port sedan mitten/slutet av augusti 2008 t o0 m den 30 juni 2014, med undantag for pe-
rioden den 9 september 2008 till borjan av juni 2010, Overtratt forbudeti 2 kap 1 §

konkurrenslagen.

De i malet aktuella samarbetsavtalen/forfarandena tillkom nér 1993 ars konkurrenslag
(1993:20) fortfarande gallde. 1993 ars konkurrenslag upphavdes den 1 november 2008
i och med ikrafttradandet av 2008 ars konkurrenslag. Enligt punkten 2 i 6vergangsbe-
stammelserna galler forbudet i 2 kap 1 § i 2008 ars konkurrenslag aven ifrdga om avtal
som foreligger eller forfaranden som tillampas nér lagen trader i kraft, om inte avtalet
eller forfarandet ar tillatet enligt aldre bestammelser. Detsamma géller i fraga om avtal

som forelegat eller forfaranden som tillampats fore ikrafttradande av 2008 ars konkur-
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renslag. Undantag gors i punkt 12 i 6vergangsbhestammelserna for mal och arenden
som anhangiggjorts vid domstol fore ikrafttradandet, nagot som emellertid inte &r ak-

tuellt har.

| forarbetena har fortydligats att forbudet mot konkurrensbegréansande samarbete inte
sakligt har forandrats genom 2008 ars konkurrenslag. Foretagens ansvar for Gvertra-
delser som &gt rum innan 2008 ars lag tradde i kraft paverkas inte. 2008 ars konkur-
renslag tillampas darfor pa avtal som forelegat och forfaranden som tillampats fore
ikrafttradandet, om inte avtalet eller forfarandet &r tillatet enligt aldre bestammelser
(prop. 2007/08:135 s. 240).

Betraffande konkurrensskadeavgift ansags inte nagon dvergangsbestammelse nddvan-
dig eftersom sanktionssystemet inte ansags ha skarpts (a. prop. s. 241). Inte heller an-
sags det behdvas dvergangsbestammelser savitt avsag undantagsbestammelserna (a.

prop. s. 243).

Tingsratten tillampar darfor 2008 ars konkurrenslag. Som redovisas under rubriken
Samhandelseffekt har tingsratten funnit att patalade avtal och forfaranden inte kan an-
ses paverka handeln mellan medlemsstater. Artikel 101 i Férdraget om Europeiska

Unionens funktionssatt (FEUF) ar darfor inte tillamplig.

Bevisbdrda och beviskrav, allmant

Bevisbordan for att det har forekommit en 6vertradelse av konkurrenslagen vilar pa

Konkurrensverket.

| motiven till 1993 ars konkurrenslag anges att en avsikt med den foreslagna lagstift-
ningen bl.a. r att sa langt som mojligt uppna materiell rattslikhet med EU:s konkur-
rensregler (prop. 1992/93:56 s. 21). Detta har tolkats som att &ven beviskraven ska
vara pa samma niva som i unionsratten (MD 2007:23). Nagon skillnad torde inte ha
varit avsedd i 2008 ars konkurrenslag (SOU 2006:99 En ny konkurrenslag s. 488).



150

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

Inom unionsratten kravs for att bevisa en Overtradelse av artikel 101 FEUF, som mate-
riellt motsvarar 2 kap 1 § konkurrenslagen, att det anfors sadan bevisning som kravs
for att pa ett tillfredsstallande satt visa forekomsten av de faktiska omstandigheter som
utgor en dvertradelse. | detta sammanhang ankommer det bl a pa kommissionen att
styrka samtliga omstandigheter som visar att ett foretag har deltagit i en sadan overtra-
delse och dess ansvar vad avser dess olika delar (mal C-185/95 P Baustahlgewebe mot
kommissionen REG 1998 s. 1-8417, punkt 58, och mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni REG 1999 s. 1-4125, punkt 86). Det kravs trovardiga, precisa och

samstammiga bevis.

Emellertid maste inte varje del av den bevisning som foretetts nodvandigtvis motsvara
dessa kriterier med avseende pa varje del av dvertradelsen. Det ar tillrackligt att en
samlad bedomning av alla de indicier som laggs fram motsvarar detta krav (mal C-
407/08 P Knauf Gips mot kommissionen, REU 2010 s. 1-6375, punkt 47).

Om domstolen anser att det foreligger tvivel i detta sammanhang ska foretrade ges at
den 16sning som gynnar det foretag till vilket beslutet om faststéllelse av dvertradelsen
riktar sig. Da ar det nodvandigt att beakta principen om oskuldspresumtion, som bl a
foljer av artikel 6.2 i Europakonventionen. Principen om oskuldspresumtion tillampas i
bl a forfaranden rérande asidosattanden av konkurrensregler som géller foretag och
som kan leda till dlagganden av bater eller viten (mal C-199/92 P Huils mot kommiss-
ionen REG 1999 s. 1-4287, punkterna 149 och 150, och mal C-235/92 P, Montecatini
mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4539, punkterna 175 och 176).

Négon egentlig skillnad i beviskraven kan inte iakttas vid en jamforelse mellan mal om
konkurrensbegransande avtal m.m. enligt artikel 101 FEUF & ena sidan, och mal om
missbruk av dominerande stallning i strid med artikel 102 FEUF & andra sidan (se be-
traffande vertikala avtal mal C-260/09 P Activision Blizzard Germany mot kommiss-
ionen REU 2011 s. 1-419, punkt 71, samt betraffande missbruk av dominerande stall-
ning dels mal T-321/05 AstraZeneca mot kommissionen REU 2010 s. 11-2805, punkt
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477, dels EFTA-domstolens dom i mal E-15/10 Posten Norge AS ./. EFTA
Surveillance Authority, punkt 94).

En utgangspunkt i mal som inbegriper yrkande om utdémande av konkurrensskadeav-
gift ar att Konkurrensverket lagger fram en utredning som &r robust i den meningen att
det savitt man kunnat finna inte finns nagon ytterligare utredning som kunnat paverka
bevisvardet. Vidare maste kravas att Konkurrensverket tillforlitligen styrker saval de
omsténdigheter som konstituerar en 6vertradelse som de omstandigheter som &r av
betydelse for avgiftens storlek (MD 2013:5, jmf tidigare beviskrav i MD 2007:23 och
2005:7).

Marknadsdomstolens nyss redovisade stéallningstagande far anses ha samma materiella
inneb6rd som de unionsréattsliga principer som just redogjorts for. | offentligrattsliga
konkurrensmal med samhandelseffekt torde svenska domstolar ha skyldighet att till-
lampa atminstone samma niva pa beviskraven som EU-domstolen eftersom det ror sig
om allménna rattsprinciper (mal C-176/99 P ARBED mot kommissionen, REG 2003 s.
[-10687, punkt 19, mal C-94/00 Roquette Fréres, REG 2002 s. 1-9011, punkt 28). Sam-
tidigt far beviskraven inte bli sa hoga att de riskerar unionsrattens effektiva genomslag
(mal 199/82 San Giorgio, ECR 1983 s. 3595, punkt 14, mal C-242/95 GT-Link mot De
Danske Statsbaner, REG 1997 s. 1-4449, punkt 25). Det finns inga indikationer i
svensk ratt pa att beviskraven ska bedomas olika beroende pa om samhandelseffekt

foreligger eller inte.

Tingsratten kommer i det foljande att prova om det foreligger avtal och samordnade
forfaranden. Om sa ar fallet provas om avtalen och/eller forfarandena har haft ett kon-
kurrensbegransande syfte. Om konkurrensbegransande syfte foreligger blir det inte
aktuellt att prova om avtalen och/eller forfarandena har haft ett konkurrensbegrénsande
resultat. Motsatsvis ska, om det inte finns ndgon konkurrensbegransande syfte, en
prévning ske med avseende pa konkurrensbhegransande resultat. Om avtalen och/eller
forfarandena anses ha varit konkurrensbegrénsande till sitt syfte eller resultat blir nésta

steg en markbarhetsprévning, och, om markbarhet foreligger, en undantagsprévning
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enligt 2 kap 2 § konkurrenslagen. Om undantag inte kan anses foreligga ska provas om
det finns forutsattningar att déma ut konkurrensskadeavgift, och i sa fall med vilka

belopp.

Avtal eller samordnat forfarande

Tingsratten provar forst (i) om Aleris och Capio i mitten/slutet av augusti 2008 ingick
ett avtal om volymdelning pa sétt som Konkurrensverket har pastatt samt (ii) om
Aleris, Globen Heart och Medical Support i mitten/slutet av augusti 2008 ingick ett
avtal om volymdelning pa satt som Konkurrensverket har pastatt. Samtidigt provas om
Aleris och Capio i manadsskiftet augusti-september 2008 kom 6verens om vilka an-
budsobjekt de skulle lamna anbud pa och med vilka volymer och om Aleris, Globen
Heart och Medical Support senast den 8 september 2008 kom 6verens om vilka an-
budsobjekt de skulle Iamna anbud pa.

Avtalsbegreppet enligt konkurrenslagstiftningen

Forbudet mot konkurrensbegransande avtal enligt 2 kap 1 § konkurrenslagen tillampas
pa avtal mellan foretag, liksom savitt nu ar aktuellt, i enlighet med 1 kap 6 § konkur-
renslagen, pa samordnade forfaranden av foretag.

Det ar tillrackligt att foretagen i fraga enats om att upptrada pa ett visst satt pa mark-
naden for att ett avtal ska anses foreligga (mal 41/69 ACF Chemiefarma mot kommiss-
ionen, REG 1970 s. 661, och Montecatini, citerat ovan, punkt 39). Enligt EU-
domstolens praxis foreligger ett avtal om atminstone tva parters gemensamma vilja har
uttryckts. Den form i vilken denna vilja kommer till uttryck har dock inte i sig nagon
avgorande betydelse (mal C-194/14 P AC-Treuhand mot kommissionen, annu inte

publicerad, punkt 28).
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Tillampningen av forbudet mot konkurrensbegransande avtal forutsatter inte att det
berorda foretagets agare eller ledning vidtagit, eller ens kant till, en dtgard, utan det
racker att en atgard har vidtagits av en person som har behdrighet att agera pa foreta-
gets vagnar (forenade malen 100/80—-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, REG 1983 s. 1825, punkt 97, svensk specialutgava VII, s. 133, mal C-
68/12 Slovenska sporitel'na, EU:C:2013:71, punkt 25-28).

Mot bakgrund av lagstiftarens ambition att uppna materiell rattslikhet med EU:s kon-

kurrensregler maste motsvarande galla vid tillampning av 2 kap 1 § konkurrenslagen.

Har avtal i konkurrensréttslig mening ingatts i mitten/slutet av augusti 2008?

Samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio

Samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio har i aktuella delar foljande lydelse:

3.1 Part skall i enlighet med vad som féljer av punkterna 3.2 och 3.3 nedan, i
egenskap av underleverantdr ("Underleverantéren™) till den Part som av Lands-
tinget utsetts till bestallare ("Bestéllaren™), utfora diagnostiska metoder inom fol-
jande tjansteomraden enligt det eller de vardavtal som Bestallaren kan komma att
inga med Landstinget som en f6ljd av Upphandlingen (vart och ett nedan kallat
"Vardavtal"):

(i) arbetsfysiologi/hjartdiagnostik,

(i) lungfunktionsdiagnostik/biodanalyser,
(iii)  perifer cirkulationsdiagnostik, och
(iv)  s6mnapnéundersokningar.

De av ovan angivna vardtjanster som Underleverantdren utfor enligt detta avtal kal-
las nedan gemensamt "Tjansterna".

3.2 Var och en av Parterna skall ha ratt, men ingen skyldighet, att agera Under-
leverantor i enlighet med punkten 3.1 ovan avseende de vardtjanster som anges i
punkterna 3.1 (i)-(iii) ovan. Underleveranttren skall darvid ha rétt att utféra maxi-
malt femtio (50) procent av det antal undersokningar inom respektive tjansteomrade
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som skall utforas av Bestéllaren enligt Vardavtal, pa satt narmare framgar av bilaga
3.2. Parterna skall &ven ha ratt, men ingen skyldighet, att inleda en dialog om att
Underleverantdren skall utfora en storre andel av undersokningarna.

3.3 Var och en av Parterna skall vidare ha ratt, men ingen skyldighet, att agera
Underleverantor i enlighet med punkten 3.1 ovan avseende de vardtjanster som
anges i punkten 3.1 (iv) ovan. Underleverantdren skall darvid ha méjlighet att ut-
fora det antal undersokningar som skall utforas inom ramen for Bestéllarens upp-
drag

3.4 Om Part Onskar agera Underleverantdr i enlighet med punkten 3.1
ovan, skall den Parten skriftligen meddela den andre Parten detta senast
fyrtiofem (45) dagar innan Parten avser paborja utférandet av vardtjans-
terna. Parten skall darvid ange omfattningen av de vardtjanster som Parten
onskar utfora.

3.6 En forutsattning for Part att fa agera Underleverantor enligt detta avtal
ar att sddan Part inte samtidigt erhallit uppdrag som Bestéllare inom
samma tjansteomrade.

4.2 For utférandet av Tjansterna skall Bestallaren till Underleverantdren
betala ersattning som uppgar till nittioatta (98) procent av det belopp som
Bestallaren debiterar Landstinget enligt vid var tid gallande prislista avse-
ende Tjansterna.

9 Sarskilt atagande

Var och en av Parterna forbinder sig att i sitt anbud till Landstinget lagga bud pa det
maximala antal undersokningar inom respektive tjansteomrade inom klinisk fysio-
logi som omfattas av Upphandlingen, dock att S:t Goran, savitt avser de vardtjanster
som anges i punkten 3.1 (iv) ovan, skall vara skyldigt att lagga bud pa atta (8) pro-
cent av det maximala antal undersokningar som omfattas av Upphandlingen.

I malet &r utrett att samarbetsavtalet undertecknades den 3 september mellan Aleris
och Capio. Avtal har alltsé funnits i vart fall frn detta datum. Overenskommelserna
om vilka anbudsobjekt Aleris och Capio skulle lagga anbud pa och med vilka volymer

framgar direkt av samarbetsavtalets punkt 9 ”Sérskilt dtagande”.
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Konkurrensverket gor, oaktat att avtalet undertecknades den 3 september 2008, gal-
lande att avtal om volymdelning ingicks redan i mitten eller slutet av augusti 2008
samt att verenskommelserna om vilka anbudsobjekt Aleris och Capio skulle lagga

anbud pa och med vilka volymer ingicks i manadsskiftet augusti-september 2008.

Den reglering som Konkurrensverket kallar volymdelning aterfinns primart i samar-
betsavtalens punkt 3.2. Det ar fraga om att underleverantoren ska ha ratt att utféra
maximalt femtio procent av det antal undersokningar inom respektive tjansteomrade
som ska utforas av bestallaren, dvs den andra parten i avtalet, enligt vardavtal med

landstinget.

Av forhoéret med Eva Thuresson har framkommit att hon och Anders Juhlin-Dannfelt
traffades i mitten av juli pa hennes kontor. Métet varade i kanske en halvtimme och de
kom dverens om att Aleris och Capio skulle ange varandra som underleverantorer.

Anders Juhlin-Dannfelt skulle ta fram avtalsforslag.

Av den skriftliga bevisningen framgar foljande.

| epostkorrespondens mellan Mats Norman och Anders Juhlin-Dannfelt den 15 juli
2008 nimnde Mats Norman mdjligheten till underleverantdrsavtal mellan Aleris, ”vi”,
med vilket far antas avses Globen Heart och Medical Support, och Capio. Samma dag

skrev Anders Juhlin-Dannfelt till Mats Norman:

| vrigt hade jag ett bra samtal med Eva och jag har atagit mig att utforma en
mall foér underleverantorsavtal. Jag jobbar med den nasta vecka och later var
advokat titta pa den (han kommer hem den 21 juli). Eva har semester nu men

det bor vara OK om vi har underleverantdrsavtalen klara i borjan av augusti.

Anders Juhlin-Dannfelt har i forhor uppgett att avtalen baserar sig pa 2003 ars avtal
som togs fram av Capio. Aleris anlitade sin advokatbyra Gernandt & Danielsson som

tog fram ett forsta utkast. Anders Juhlin-Dannfelt skickade det till Globen Heart och
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Capio. Punkt 3.2 i avtalen sag i utkastform inte ut som i slutversionen. Det var Capio

som ville gora tillagg.

Den 11 augusti 2008 skrev Anders Juhlin-Dannfelt epost till Stanley Brodén, som

ocksa var pa Aleris:

Jag har idag skickat forslag pa underleverantorsavtal till Capio och Globen.

Den 13 augusti 2008 skrev Anders Juhlin-Dannfelt epost till Mats Norman:

Hej

Eva har inte hort av sig och nér vi nu har lite mer tid tycker jag att det kanske &r
béttre att du och jag kan fa fram ett forslag som vi alla kan anvéanda dvs vi kan
avvakta lite med PTJ. Har talat med Richard och vi vill gérna ha er som under-
leverantor for neurofysiologi.

Mats Norman svarade nagra minuter senare:

Hej!

Det later klokt. Vi arbetar vidare med forslag till upplagg.

Nagot senare samma dag skrev Anders Juhlin-Dannfelt till Mats Norman:

Hej Mats,

Eva T ringde nyss. Hon tyckte avtalet i stort var bra men vill fa in en vo-

lymsklausul. Hennes forslag kommer i morgon sa far vi titta pa det da.

Av detta framgar att diskussion om en volymklausul férekom mellan Aleris och Capio
den 13 augusti 2008.
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Den 18 augusti 2008 skickade Eva Thuresson epost till Anders Juhlin-Dannfelt:

Hej ursakta att det drojde nagot med vart forslag. Jag har ltit vara andringsfor-
slag kvarsta sa det skall vara enkelt att se vad vi gjort.

Avvaktar att hora ifran dig.

Till epostmeddelandet var bifogat ett &ndringsmarkerat utkast till samarbetsavtal mel-

lan Aleris och Capio. Avtalsvillkoren 3.1-3.2 hade i det skedet foljande lydelse:

3.1 Part skall i enlighet med vad som féljer av punkten 3.2 nedan, i egenskap av
underleverantor ("Underleverantoren”) till den Part som av Landstinget utsetts
till bestéllare ("Bestéllaren’), utfora diagnostiska metoder inom féljande tjéns-
teomraden enligt det eller de vardavtal som Bestallaren kan komma att inga
med Landstinget som en foljd av Upphandlingen (vart och ett nedan kallat
”Vardavtal”):

0) arbetsfysiologi/hjartdiagnostik,
(i) lungfunktionsdiagnostik/blodanalyser,
(iii)  perifer cirkulationsdiagnostik, och

(iv) somnapnéundersdkningar.

De av ovan angivna vardtjanster som Underleverantoren utfor enligt detta avtal

kallas nedan gemensamt ~Tjansterna”.

3.2 Om Part 6nskar agera underleverantor i enlighet med punkten 3.1 ovan,
skall den Parten skriftligen meddela den andre Parten detta senast sextio (60)
dagar innan Parten avser paborja utférandet av Tjansterna. Parterna skall daref-
ter gemensamt inom trettio (30) dagar s6ka komma fram till en 6verenskom-
melse om vilka vardtjanster som skall ingd i Tjansterna, samt komma till en

principdverenskommelse om i vilken omfattning Underleverantdren skall arbeta
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med Tjansterna. Overenskommelsen skall traffas genom ett skriftligt tillagg till

detta avtal. [ ]

Det forekom alltsa inte nagon volymklausul i utkastet vid den tidpunkten, utan ut-
gangspunkten verkar ha varit att ett skriftligt tillaggsavtal skulle uppréttas senare vad
géllde omfattningen av underleverantdrstjansterna. Skrivningen i det skedet var Capios

forslag.

Den 29 augusti 2008 skickade Eva Thuresson epost till Anders Juhlin-Dannfelt:

Hej, har gatt in och lagt forslag till andring av text i 2.5 eftersom vi endast lam-

nar anbud pa en mindre del av volymen pa smnomradet.
3.2 hénvisar till bilaga 3.2 1!

3.3 forstar jag inte riktigt syftet med den. Eftersom vi lamnar anbud pa endast
en mindre volym vill vi inte ge bort hela den om vi skulle fa vardavtalet. Och
far ni uppdraget tror jag inte ni skulle vilja att vi hade ratt att ta hela volymen.

Har hanvisas ocksa till bilaga 3.2!

Sammanfattningsvis framgar av den skriftliga bevisningen att fragan om en volym-
klausul har diskuterats bilateralt mellan Aleris och Capio atminstone sedan den 13
augusti 2008. Att volymklausulen kom att bli del av det samarbetsavtal som under-
tecknades den 3 september 2008 é&r ett faktum. Den skriftliga bevisningen leder narm-
ast till slutsatsen att diskussionen om volymklausulen har kommit att konkretiseras

gradvis mellan den 13 augusti och fram till dess att avtalet undertecknades.

Ett avtal i konkurrensrattslig mening kan anses ha ingatts om det framgar att de be-
rérda parterna har samstammiga énskemal vad galler principen att begransa konkur-
rensen, dven om konkurrensbegransningens former fortfarande ar foremal for forhand-
lingar (mal T-240/07 Heineken Nederland och Heineken mot kommissionen, REU

2011 s. 11-3355, punkt 45, ingen andring efter dverklagande, mal C-452/11 P Heineken
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Nederland och Heineken mot kommissionen, EU:C:2012:829). Det som laggs Aleris
och Capio till last i aktuellt hanseende &r att de har avtalat om volymdelning redan i
mitten eller slutet av augusti 2008. Med reservation fér beddmningen av om volym-
delning ar konkurrensbegransande, vilken gérs senare i domen, far mot bakgrund av
den angivna epostkorrespondensen konstateras att det maste ha forelegat samstammiga
onskemal mellan Aleris och Capio om just volymdelning i slutet av augusti 2008. Att

avtalet har undertecknats forst den 3 september 2008 forandrar inte beddmningen.

Slutsatsen dr att avtal om volymdelning, enligt konkurrenslagens avtalsbegrepp, har
ingatts senast i slutet av augusti mellan Aleris och Capio. Vad som avses med volym-

delning kommer att beréras narmare under rubriken Avtalsinnehallet.
Pa motsvarande satt har dverenskommelse om vilka anbudsobjekt Aleris och Capio

skulle lagga anbud pa och med vilka volymer ingatts i manadsskiftet augusti-
september 2008.

Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support

Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support har i aktuella delar

foljande lydelse:

3.1 Var och en av Parterna skall ha rétt att i egenskap av underleverantor
("Underleverantoren™) till den Part som av Landstinget utsetts till bestéllare
("Bestallaren") utfora diagnostiska metoder inom féljande tjansteomraden enligt
det eller de vardavtal som Bestallaren kan komma att inga med Landstinget som
en foljd av Upphandlingen (vart och ett nedan kallat "Vardavtal™):

Q) arbetsfysiologi/hjéartdiagnostik,

(i) lungfunktionsdiagnostik/blodanalyser,

(ili)  neurofysiologi (betraffande vilket enbart Aleris har ratt att vara Under-
leverantor, eftersom Aleris inte lamnar nagot anbud inom detta tjanste-
omrade)

(iv) perifer cirkulationsdiagnostik, och

(V) sdmnapnéundersokningar.
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De av ovan angivna vardtjanster som Underleverantéren utfor enligt detta avtal
kallas nedan gemensamt "Tjénsterna".

3.2 Om Part dnskar utéva sin ratt enligt punkten 3.1 ovan, skall Parten skrift-
ligen meddela den andre Parten detta senast trettio (30) dagar innan Parten avser
paborja utforandet av Tjansterna.

4.2 For utforandet av Tjansterna skall Bestallaren till Underleverantdren betala
ersattning som uppgar till nittioatta (98) procent av det belopp som Bestallaren
debiterar Landstinget enligt vid vartid gallande prislista avseende Tjansterna.

| malet ar utrett att samarbetsavtalet undertecknades den 8 september mellan Aleris,
Globen Heart och Medical Support. Avtal har alltsa funnits i vart fall fran detta datum.
Konkurrensverket gor emellertid géllande att avtal om volymdelning ingicks redan i

mitten eller slutet av augusti 2008.

Den reglering som Konkurrensverket kallar volymdelning aterfinns primart i samar-
betsavtalets punkt 3.1. Till skillnad fran vad som anges i avtalet mellan Aleris och
Capio finns det ingen procentsats angiven for underleverantérens ratt att utfora tjans-
ter. Istallet anges att var och en av parterna ska ha rétt att i egenskap av underleveran-
tor till den part som av SLL utsetts till bestéllare, utféra diagnostiska metoder inom
narmare angivna tjansteomraden enligt det eller de vardavtal som bestallaren kan

komma att inga med SLL som en foljd av upphandlingen.

Avtalsvillkoret i punkt 3.1 i samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical
Support ar utformad som en ospecificerad ratt for underleverantoren att fa utfora de
tjanster som narmare anges i avtalet. Inget har framgatt om hur avtalsforhandlingarna
narmare fortskred mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support, men det gar att
dra vissa slutsatser med stdd av bevisningen kring forhandlingarna mellan Aleris och
Capio. Dar har namligen framgatt att just den aktuella bestammelsen, som i utkastform
sag ut ungefar som i punkt 3.1 i samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Me-
dical Support, omforhandlades pa Capios initiativ. Uppenbarligen har bestammelsen i

punkt 3.1 i samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support kommit
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att sta kvar utan nagra storre férandringar jamfort med det utkast som Aleris hade
skickat till Capio. Mellan Aleris och Capio kom motsvarande bestdmmelse att omfor-

handlas varvid 50-procentsatsen arbetades in.

Avtalsvillkoret har fatt vasentligen den utformning som foreslogs redan i utkast den 11
augusti 2008. Att sa ar fallet har aven bekraftats av Aleris under huvudférhandlingen.
Det kan hallas for visst att Aleris, Globen Heart och Medical Support har haft sam-
stammiga dnskemal om villkorets utformning i vart fall i slutet av augusti 2008. Att

avtalet har undertecknats forst den 8 september 2008 forandrar inte beddmningen.

En ytterligare fraga som maste besvaras ar om avtalsvillkoret innebar volymdelning
som Konkurrensverket har pastatt. Fraga kan stallas hur villkoret ska forstas. Underle-
verantorens rétt att utfora tjanster enligt villkoret ar inte kvantifierad och skulle, vid en

rent spraklig tolkning, kunna omfatta allt mellan en och hundra procent av tjansterna.

Det saknas tolkningsdata fran tiden nar avtalet sléts om vad som narmare avsags med
avtalsvillkoret savitt gallde volymer. Darfor ar det av intresse att se hur samarbetsavta-
let faktiskt kom att tillampas.

Aleris fick inget eget ramavtal i upphandlingen med SLL avseende objekten A, B och
D. Daremot fick Globen Heart och Medical Support slutligen ramavtal med SLL for
objekt A, B, D och E. Enligt den utredning som har lagts fram om vad som hénde efter
upphandlingen, éverlat Globen Heart och Medical Support sina avtal med SLL till
HKG med verkan fran den 1 juli 2010. I juni 2010 begarde HKG godkannande fran
SLL dels avseende avtalséverlatelsen, dels for att fa anvanda Aleris som underleveran-
tor. Nagra dagar senare godkande SLL denna dubbla begaran, vilket HKG meddelade

Aleris.

Konkurrensverket har anfort foljande om hur avtalet kom att tillampas. Till foljd av
samarbetsavtalet med Globen Heart och Medical Support (sedermera HKG) har Aleris

utfort ca halften av det totala antalet undersokningar inom objekten A, B och D ar
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2012. Betraffande ett av dessa objekt har Aleris, tack vare samarbetsavtalet, fatt utféra

85 procent av det totala antalet undersékningar.

Uppgifterna om hur stor del av undersokningarna Aleris kom att fa utfora stods av
skriftlig bevisning och star oemotsagda. Tingsratten utgar fran att samarbetsavtalet
mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support har kommit att tillampas i stort sett
som det var avsett, eller med andra ord som en volymdelning. Aleris har fatt utfora
ungefar halften, och i nagot fall huvuddelen, av tjansterna enligt HKG:s avtal med
SLL.

Konkurrensverket har alltsa visat att Aleris, Globen Heart och Medical Support i slutet
av augusti 2008 ingatt avtal om volymdelning, enligt konkurrenslagens avtalsbegrepp.
Vad som avses med volymdelning kommer att behandlas ndarmare nedan under rubri-

ken Avtalsinnehdllet.

Konkurrensverket har vidare anfort att det av samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen
Heart och Medical Support framgar indirekt att de kom 6verens om vilka anbudsobjekt
de skulle 1amna anbud pa. Enligt Konkurrensverket framgar det motsatsvis av punkt
3.1 i samarbetsavtalet. Dar anges for tjansteomradet neurofysiologi att enbart Aleris
hade rétt att vara underleverantor, eftersom Aleris inte lamnade nagot anbud inom
detta tjansteomrade. Enligt Konkurrensverket maste det uppfattas som att det fanns en
dverenskommelse om att lamna anbud pa objekt A, B, D och E. Tingsratten menar
dock att det ar osdkert om det har funnits en 6verenskommelse i detta avseende. Tings-
ratten aterkommer till om det daremot har varit fraga om ett samordnat forfarande ge-

nom r@jande av information.

Begreppet samordnat forfarande enligt konkurrenslagstiftningen

Konkurrensverket grundar sin talan inte bara pa konkurrensbegransande avtal, utan

aven pa att det forekommit samordnade forfaranden.
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EU-domstolen har anmérkt att begreppen avtal” och ”samordnat forfarande”, om man
ser till den subjektiva sidan, omfattar olika former av samforstand som ar av samma art
och som endast skiljer sig at vad avser deras intensitet och i vilka former de kommer
till uttryck (mal C-8/08 T-Mobile Netherlands m fl, EU:C:2009:343, punkt 23). Ett
samordnat forfarande avser en form av koordination mellan féretag som, utan att det
har lett fram till att ett egentligt avtal har ingatts, medvetet ersatter den fria konkurren-

sens risker med ett praktiskt inbdrdes samarbete (ibid, punkt 26).

Har det forekommit samordnade forfaranden sommaren 2008?

Rojande av anbudsobjekt och volymer

Konkurrensverket har gjort géllande att Aleris och Capio i manadsskiftet augusti-
september 2008 rojde for varandra och kom dverens om vilka anbudsobjekt de skulle
lamna anbud pa och med vilka volymer (informationsutbyte). Konkurrensverket har
ocksa gjort gallande att Aleris, Globen Heart och Medical Support senast den 8 sep-
tember 2008 rgjde for varandra och kom 6verens om vilka anbudsobjekt de skulle

lamna anbud pa (informationsutbyte).

Overenskommelserna om vilka anbudsobjekt Aleris och Capio skulle lagga anbud pa

framgar, som tingsratten redan har funnit, direkt av samarbetsavtalet.

Overenskommelsen om anbudsobjekt kan alltsa savitt galler Aleris och Capio inordnas
under samarbetsavtalet, vilket innebér att det &r 6verflodigt att ta stallning till om det i

detta avseende varit fraga om ett samordnat forfarande.

Konkurrensverkets pastaende om réjande av information mellan Aleris, Globen Heart
och Medical Support far stod genom en uppgift i en inlaga i malet. Déar anger HKG:s
ombud att Globen Heart och Medical Supports foretradare i de kontakter som férekom

med andra aktorer var tydliga med att man skulle bjuda pa samtliga objekt i upphand-
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lingen. Konkret lade Aleris anbud pa hela maxvolymerna och Globen Heart och Medi-
cal Support lade anbud pa halva maxvolymerna vardera inom tjansteomradena A, B
och D (arbetsfysiologi/hjartdiagnostik, lungfunktionsdiagnostik/ blodanalyser samt

perifer cirkulationsdiagnostik).

Tingsrétten konstaterar i denna del att det onekligen synes ha forekommit réjande av
information pa satt som Konkurrensverket har pastatt mellan Aleris, Globen Heart och
Medical Support. Systematiskt maste dock i forsta ledet prévas om samarbetsavtalet
har ett konkurrensbegrénsande syfte. Anledningen ar att informationsutbyte inom ra-
men for en syftesdvertradelse anses utgora del av samma 6vertradelse. Informationsut-
bytet ska da inte bedémas separat genom en avvéagning mellan konkurrensbegransande
och konkurrensframjande effekter av utbytet (forenade malen C-204/00 etc. Aalborg
Portland m fl mot kommissionen, REG 2004 s. 1-123, punkt 281). Darfor avvaktar

tingsratten med bedémningen av de pastadda samordnade forfarandet i denna del.

Aleris rojande av information for Globen Heart om att avtalsforhandlingar pagick dven
med Capio

Konkurrensverket har ocksa gjort gallande att Aleris den 13 augusti 2008 lamnade
information till Globen Heart om att d&ven Aleris och Capio forde diskussioner om in-
gaende av ett samarbetsavtal och hur detta skulle utformas. Enligt Konkurrensverket
utgor detta tillsammans med Gvriga forfaranden som laggs Aleris och HKG till last en

Overtradelse av forbudet i 2 kap 1 § konkurrenslagen.

Den information som det ar frdga om har redovisats mer utforligt tidigare i domen. Det
ar frdga om epostkorrespondens mellan Anders-Juhlin-Dannfelt och Mats Norman.
Den 15 juli 2008 skrev Anders Juhlin-Dannfelt till Mats Norman och upplyste om att
han hade haft ett bra samtal med Eva och jag har atagit mig att utforma en mall for
underleverantorsavtal” samt att ’det bor vara OK om vi har underleverantorsavtalen

klara i borjan av augusti”. Den 13 augusti 2008 skrev Anders Juhlin-Dannfelt epost till
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Mats Norman och upplyste att Eva inte hade hort av sig. Nagot senare samma dag
skrev han igen till Mats Norman och meddelade att:

Eva T ringde nyss. Hon tyckte avtalet i stort var bra men vill fa in en vo-
lymsklausul. Hennes férslag kommer i morgon sa far vi titta pa det da.

Av den skriftliga bevisningen framgar alltsa att Anders-Juhlin-Dannfelt den 13 augusti
2008 i epost berattade for Mats Norman att avtalsfoérhandlingar férdes dven mellan
Aleris och Capio. Av den epostkorrespondens som férekommit redan i juli kunde Mats
Norman darigenom sluta sig till att det var frdga om underleverantérsavtal av samma
slag som det som férhandlades mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support. Vi-
dare réjde Anders Juhlin-Dannfelt den 13 augusti 2008 att Capio ville ha en volym-
klausul i avtalet.

Praxis har utvecklats till att &ven ensidigt r6jande av information for en konkurrent kan
utgdra ett samordnat férfarande. Spridning av kénsliga uppgifter undanrojer osékerhet-
en angaende en konkurrents framtida handlande och paverkar darmed, direkt eller indi-
rekt, informationsmottagarens strategier (mal T-377/06 Comap mot kommissionen,
EU:T:2011:108, punkterna 69-70, ingen &dndring av EU-domstolen efter dverklagande,
mal C-290/11 P Comap mot kommissionen, EU:C:2012:271, punkterna 16 och 66 ff.
Se dven Europeiska kommissionens riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordra-
get om Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, EUT 2011,
C 11/01, punkt 62).

Att ett enstaka informationsutbyte kan utgora ett samordnat forfarande framgar av
praxis (T-Mobile Netherlands, punkt 59).

Utredningen visar att det har forekommit ett samordnat forfarande genom att Aleris
den 13 augusti 2008 rojt information for Globen Heart om att Aleris och Capio forde

diskussioner om ingaende av ett samarbetsavtal och hur detta skulle utformas. Tings-
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ratten aterkommer senare i domen till fragan om det samordnade forfarandet har varit

konkurrensbegransande.

Har samarbetsavtalen haft ett konkurrensbegransande syfte?

Rattsliga utgangspunkter for bedémningen av om avtalen har haft ett konkurrensbe-
gransande syfte

Kriterierna konkurrensbegrénsande syfte eller resultat ar alternativa, och i forsta hand
prévas om konkurrensbegréansande syfte foreligger (T-Mobile Netherlands m.fl., punkt
28).

Ett konkurrensbegransande syfte utgors inte av subjektiva avsikter hos foretradare for
ett foretag. Sadana Gvervéaganden ar irrelevanta (C-209/07 Beef Industry Development
och Barry Brothers, REU 2008 s. 1-8637, punkt 21). Det &r istéllet fraga om en objek-
tiv bedomning av det avtal eller samordnade forfarande som ar foremal for bedom-

ningen (ibid).

For att det ska foreligga en konkurrensbegransning genom syfte kravs att det ar fraga
om en typ av samordning mellan foretag som ar sa pass skadlig for konkurrensen att
det kan anses att nagon bedémning av dess effekter inte behover géras (mal C-67/13 P
CB mot kommissionen, EU:C:2014:2204, punkt 49, se aven mal C-172/14 ING Pensii,
EU:C:2015:484, punkt 31). Begreppet att avtalet har till syfte” att begrénsa konkur-
rensen ska tolkas restriktivt (mal C-345/14 Maxima Latvija, EU:C:2015:784, punkt

18). Det innebér att man ska vara forsiktig i tilldmpningen av syftesbegreppet.

Som ett forsta led i beddmningen av om de i malet aktuella avtalen har ett konkurrens-
begransande syfte ska tingsratten darfor prova innehallet i avtalets bestammelser och
de mal som efterstravas med avtalet (mal C-32/11 Allianz Hungéria Biztositd

and Others, EU:C:2013:160, punkt 36). Déar kravs en ingaende och individuell gransk-

ning av vart och ett av avtalen.
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For att ett avtal ska kunna anses ha ett konkurrensbegransande syfte racker det att det
ar agnat att inverka negativt pa konkurrensen. Med andra ord ar det tillrackligt att det
ar konkret agnat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa den relevanta

marknaden. Fragan huruvida och i vilken man ett avtal har en sadan verkan i verklig-

heten har endast betydelse for eventuella konkurrensskadeavgifter (ibid, punkt 38).

Om beddémningen av avtalets bestimmelser och de mal som efterstravas med avtalet
leder till slutsatsen att avtalet har ett konkurrensbegransande syfte, provas i nésta led
det ekonomiska och réattsliga sammanhang som avtalen ingar i. Bedomningen av det
ekonomiska och rattsliga sammanhanget kan, vid faststallandet av huruvida det fore-
ligger ett konkurrensbegransande syfte, endast starka eller neutralisera granskningen
av sjalva ordalydelsen i ett avtal om en misstankt konkurrensbegransande samverkan.
Det kan inte pa nagot satt kompensera for avsaknaden av ett faktiskt identifierat kon-
kurrenshegransande syfte genom att atgardernas potentiella verkan pavisas. En gransk-
ning av det ekonomiska och réttsliga sammanhanget for att faststalla huruvida det fore-
ligger en begransning genom syfte kan inte leda till att foéretagen anses ha dvertratt
konkurrensreglerna, om man inte av avtalsbestdmmelserna kan sluta sig till att sam-
verkan ar skadlig for konkurrensen (se generaladvokaten Nils Wahls forslag till avgo-
rande i mal C-172/14 ING Pensii, EU:C:2015:272, punkterna 41-43).

Vid beddmningen av det rattsliga och ekonomiska sammanhanget ska hansyn aven tas
till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till strukturen och de
faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna (CB mot kommissionen,
punkt 53).

Om analysen sa langt leder till slutsatsen att avtalet inte uppvisar en tillracklig grad av
skadlighet for konkurrensen, ska avtalets verkningar provas. | sa fall kravs att det fore-
ligger omstandigheter som visar att konkurrensen faktiskt pa ett markbart satt har hind-
rats, begransats eller snedvridits (CB mot kommissionen, punkt 52). For att kunna fast-
stalla ett konkurrensbegransande resultat kravs da en omfattande analys med avseende

pa samtliga relevanta omstandigheter (se t.ex. mal C-136/12 Consiglio nazionale dei
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geologi och Autorita garante della concorrenza e del mercato, EU:C:2013:489, punkt
56, mal C-1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, punkt 69 ff).

Det bor ocksa papekas att begreppen horisontella respektive vertikala avtal tjanar som
tumregler och kategorisering for att ndrma sig konkurrensréttsliga problem. I regel
anses vertikala begransningar som mindre skadliga &n horisontella begrénsningar och
kan ge goda mojligheter till effektivitetsvinster (kommissionens riktlinjer om vertikala
begransningar, OT C 130/1, 19.5.2010, punkt 6 in fine). Tva foretag betraktas som
faktiska konkurrenter om de &r verksamma pa samma relevanta marknad (ibid, punkt
27).

Avtalsinnehallet

Avtalsvillkorens lydelser har tidigare redovisats, men det finns anledning att kort

sammanfatta vad det &r fragan om.

Samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio

Samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio innebér i korthet foljande.

Om Aleris skulle na framgang i SLL:s upphandling inom nagot av tjansteomradena
arbetsfysiologi/hjartdiagnostik, lungfunktionsdiagnostik/blodanalyser, eller perifer
cirkulationsdiagnostik, och Capio samtidigt inte fick nagot avtal med SLL inom
samma tjansteomrade, skulle Capio ha ratt men inte skyldighet att som Aleris underle-
verantor utfora halften av tjansterna inom tjansteomradet enligt Aleris vardavtal med
SLL.

Om Capio skulle na framgang i SLL:s upphandling inom nagot av dessa tjansteomra-
den, och Aleris samtidigt inte fick nagot avtal med SLL inom samma tjansteomrade,

skulle Aleris pa motsvarande satt ha ratt men inte skyldighet att som Capios underleve-
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rantér utfora halften av tjansterna inom tjansteomradet enligt Capios vardavtal med
SLL.

Pa tjansteomradet somnapnéundersékningar innebar avtalet ett motsvarande uppléagg,
men utan nagot tak savitt gallde de volymer som underleverantoren kunde begéra att fa

utfora.

Part som Onskade agera underleverantor skulle skriftligen meddela den andre parten
detta senast fyrtiofem dagar innan parten avsag paborja utforandet av vardtjansterna.
Parten skulle darvid ange omfattningen av de vardtjanster som parten 6nskade utfora.

Om Aleris utforde tjanster som underleverantor till Capio skulle Capio betala ersatt-
ning till Aleris med 98 procent av det belopp som Capio debiterade SLL. Motsvarande
gallde om Capio utférde tjanster at Aleris enligt avtalet.

Aleris &tog sig gentemot Capio att i sitt anbud till SLL lagga bud pa det maximala an-
tal undersokningar inom respektive tjansteomrade inom Klinisk fysiologi som omfatta-
des av upphandlingen. Capio gjorde motsvarande atagande gentemot Aleris, men med
den skillnaden att Capio pa tjansteomradet somnapnéundersokningar endast atog sig

att lagga bud pa atta procent av det maximala antal undersokningar som omfattades av

upphandlingen.

Avtalet géllde under hela den tid som vardavtal med SLL gallde.

Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support

Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support &r i stort skrivet pa

samma satt som samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio, med féljande skillnader.

- Auvtalet gallde, utdver arbetsfysiologi/hjartdiagnostik, lungfunktionsdiagnostik/

blodanalyser, perifer cirkulationsdiagnostik och sémnapnéundersékningar aven
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neurofysiologi, dock ingar inte tjansteomradet neurofysiologi i Konkurrensver-
kets talan.

- Underleverantorens rétt att utfora tjanster var inte bestamd till 50 procent.

- Till skillnad mot avtalet mellan Aleris och Capio finns ingen bestdmmelse med
innebdrd att ratten att agera underleverantor endast galler for part som inte fatt
avtal med SLL.

- En kortare frist gallde for den som 6nskade pakalla sin ratt att agera underleve-
rantor (30 dagar istallet for 45 dagar).

- Det finns inte nagot atagande att i sitt anbud till SLL lagga bud pa det maxi-
mala antal undersékningar inom respektive tjansteomrade inom klinisk fysio-

logi som omfattades av upphandlingen.

Avtalet gallde under hela den tid som vardavtal med SLL gallde.

De mal som efterstravas med avtalen

Som samarbetsavtalen ar utformade framstar det som att de primart ar avsedda att sa-
kerstélla de kommersiella intressena for en avtalspart som forlorar ett eller flera tjans-

teomraden i SLL:s upphandling.

Om syftet istallet hade varit att sakerstalla att den som vann upphandlingen fick till-
gang till en underleverantor, borde samarbetsavtalen ha utformats som en ratt for vin-
naren i upphandlingen att avropa tjanster fran underleverantéren. Har ar det daremot
fradga om att underleverantoren ska ha ratt att trada in i vinnarens volymer enligt avtal
med SLL.

Om syftet hade varit att sakerstélla att patienter som behdvde undersékningar fran mer
an ett tjansteomrade skulle kunna ga till ett enda stélle och fa undersokningarna ut-
forda i ett sammanhang, hade detta kunnat sékerstallas pa andra och mindre konkur-
rensbegransande satt. Ett alternativ hade varit att teckna samarbetsavtalen i efterhand,

sa som skedde efter 2003 ars upphandling. Hade avtalen tecknats i efterhand torde de
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foretag som hade forlorat upphandlingen haft en sémre forhandlingsposit-

ion inneb&rande sdmre villkor for underleverantdrer, vilket hade stérkt incitamenten till
priskonkurrens under upphandlingen. Ytterligare ett annat alternativ hade varit att
branschen hade omstrukturerats efter upphandlingen. Féretag som hade vunnit avtal
for vissa men inte alla delar av den kliniska fysiologin under sjalva upphandlingen
hade kunnat ta 6ver avtal och produktionsresurser fran andra foretag med inkompletta
avtalsportféljer. Harigenom hade de kvarvarande aktorerna kunnat erbjuda klinisk fy-
siologi inom de olika tjansteomradena. Samarbetsavtalen ingicks emellertid innan
nagra svarigheter for patienterna annu hade visat sig (for ett motsvarande resonemang,

se generaladvokaten Nils Wabhls forslag till avgérande i ING Pensii, punkt 72).

Att en minimering av risken att slas ut fran marknaden var det primara malet med avta-
len underbyggs ocksa av annan bevisning som Konkurrensverket har lagt fram. Av den
skriftliga bevisningen framgar att Eva Thuresson skrivit epost den 11 augusti 2008
med sadan innebord (7att fortfarande vara med i matchen”), och att Aleris lamnat ytt-
rande till Konkurrensverket med sadan innebord under utredningen (’att &tminstone
kunna agera som underleverantor och pa sa satt fortsétta sin verksamhet inom klinisk

fysiologi”).

Samarbetsavtalen framstar darmed priméart som defensivmandvrar vars syfte var att

radda kvar svarandebolagen pa marknaden om de forlorade i upphandlingen.

Ar samarbetsavtalen av sadant slag att de vid forsta paseende utgor syftesdvertradel-

ser?

Aleris har understrukit att det inte har varit fraga om avtal om foretagens prissattning,
vilket ocksa &r ostridigt i malet. Forbudet mot konkurrenshegransande avtal galler
dock inte endast avtal som har en direkt inverkan pa det pris som slutkonsumenterna
betalar. Det maste saledes inte foreligga ett direkt samband mellan ett avtal och kon-

sumentpriserna for att det ska kunna konstateras att ett avtal har ett konkurrensbegran-
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sande syfte. Bestammelsen i 2 kap 1 § konkurrenslagen &r inte enbart avsedd att
skydda konkurrenternas eller konsumenternas direkta intressen, utan den ska skydda
marknadens struktur och darmed konkurrensen som sadan (detta har savitt géller mot-
svarande forbud i artikel 101 FEUF uttalats i mal C-8/08 T-Mobile Netherlands m fl,
EU:C:2009:343, punkterna 36 och 39, se d&ven mal C-286/13 P Dole Food och Dole
Fresh Fruit Europe mot kommissionen, EU:C:2015:184, punkterna 123-125).

EU-domstolen har uttryckligen underként resonemanget att begreppet dvertradelse
genom syfte endast skulle gélla avtal som ror horisontell prissattning, begrénsning av
produktionen eller marknadsuppdelning (mal C-209/07 Beef Industry Development
och Barry Brothers, EU:C:2008:643, punkterna 22 ff). Istallet har EU-domstolen till-
lampat en analys som bl.a. bygger pa det kontrafaktiska scenariot, d v s vad som skulle
hénda utan avtalet (ibid, punkt 35).

Genom ingadendet av samarbetsavtalen kom foretagen bilateralt Gverens om fordela
vunna volymer lika. De kom ocksa dverens om hur intékterna fran SLL skulle forde-
las, ndmligen med 98 procent till underleverantéren och 2 procent till den part som
avstod volymer. Vad galler likadelningen av volymer bor papekas att det uttryckligen
ar fraga om en uppdelning 50/50 i samarbetsavtalet mellan Aleris och Capio, och en
ospecificerad volymdelning som kommit att tillampas vasentligen som en likadelning i
samarbetsavtalet mellan Aleris och (efter 6verlatelsen av avtalet) HKG. Den avtalspart
som eventuellt skulle komma att vinna upphandlingen fick alltsa rakna med att till den
andra avtalsparten avsta halften av de volymer som skulle komma att tilldelas (Aleris
och Capio) eller en del av volymerna (Aleris och HKG). Tingsratten aterkommer se-

nare till svarandebolagens argument att det inte gick att dela volymerna lika.

Aleris och Capio kom aven 6verens om att lagga samman sin leveranskapacitet infor
anbudsgivandet, i och med att de 6msesidigt atog sig att lamna anbud pa det maximala
antal undersokningar inom respektive tjansteomrade inom klinisk fysiologi som omfat-

tades, utom pa omradet somnapnéundersokningar déar Capio var skyldigt att lagga bud
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pa atta procent av det maximala antalet undersokningar som omfattas av upphandling-

en.

Néagon motsvarande bestammelse finns inte i avtalet mellan Aleris, Globen Heart och
Medical Support. Tingsratten har dock redan funnit att Aleris, Globen Heart och Medi-
cal Support rojde for varandra vilka anbudsobjekt de skulle Iamna anbud pa.

I enlighet med den analysmodell som framgar av praxis och som redovisats ovan ska
tingsratten som ett forsta led ta stallning till hur avtal av aktuellt slag typiskt sett skulle

paverka konkurrensen pa vilken marknad som helst.

Samarbetsavtalens formaga att typiskt sett medféra betydande verkningar pa mark-
naden ska analyseras mot bakgrund av de omstandigheter som var kénda nér avtalen
ingicks. Omstandigheter som konstaterats efter ingdendet av avtalen kan inte i detta led
av analysen beaktas for att faststalla om det ar fraga om syftesovertradelser (se genera-
ladvokaten Nils Wahls forslag till avgérande i mal C-172/14 ING Pensii, punkt 60).

Samarbetsavtalen utgor enligt tingsratten inte nagra underleverantorsavtal i traditionell
mening. Inga egentliga leveranser sker fran underleverantoren till den andra parten i
samarbetsavtalet. Den part i samarbetsavtalet som vinner upphandlingen har ingen réatt
att avropa leveranser fran den andra parten. Istallet ar det den part i samarbetsavtalet
som forlorar upphandlingen som har en ovillkorlig rétt att trada in i halften av de vo-

lymer som den vinnande parten far.

Fakturering till SLL gors enligt vad som upplysts i malet fran den som vunnit upp-
handlingen. Men rent konkret ar det frdga om att patienterna ska vanda sig direkt till
den s.k. underleverantéren efter remiss fran remitterande lakare. Samarbetsavtalet
bygger inte pa att den som vunnit upphandlingen ska vanda sig till sin samarbetspart
vid kapacitetsbrist, utan bygger pa att den volym som ma tilldelas vid upphandlingen
ska delas lika, oavsett om den som vunnit upphandlingen har kapacitet att sjalv utfora

undersokningarna eller inte. Vid tidpunkten nér samarbetsavtalen ingicks kunde par-
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terna inte dverblicka om det rent konkret skulle uppsta nagon kapacitetsbrist som
skulle foranleda behov att anlita en konkurrent. Som SLL:s upphandling var upplagd
kunde resultatet av upphandlingen bli att minst tva leverantorer utsags, men aven fler.
Samarbetena befinner sig darmed i granslandet mellan émsesidiga distributionsavtal,
och 6msesidiga produktionsavtal mellan konkurrenter. Genom samarbetsavtalen lagger
avtalsparterna, d v s Aleris och Capio respektive Aleris, Globen Heart och Medical
Support, ihop sina leveranskapaciteter nar de lagger anbud. Darigenom upptrader par-
terna i respektive avtal som om de vore en ekonomisk enhet, men utan att i sjalva ver-

ket vara det.

Vid ingaende av samarbetsavtalen visste parterna inte hur utfallet av upphandlingen
skulle bli. Samarbetsavtalen kunde, beroende pa utfallet i upphandlingen, komma att fa
stora eller sma konsekvenser for avtalsparterna. Det kunde rentav bli sa att samarbets-
avtalen blev verkningslosa, namligen om ingen av avtalsparterna vann i upphandling-

en.

Samarbetsavtalen utgor alltsa bilaterala Gverenskommelser som traffades infor an-
budsgivningen om att dela upp ett obestamt antal undersokningar lika mellan avtals-
parterna, forutsatt att nagon av dem (men, i avtalet mellan Aleris och Capio, inte bada)
gick vinnande ur upphandlingen. Genom att inga avtalen sokte foretagen reducera ris-
ken for att bli utan avtal vid SLL:s upphandling. Féretagens incitament att lamna kon-
kurrenskraftiga bud i prishdnseende maste typiskt sett anses minska till f6ljd av inga-
ende av den aktuella sortens avtal. Detta for att foretagen vid sin prisséttning i anbuds-
givningen var och en for sig maste antas inratta sig efter insikten att det finns en andra
chans att fa tilldelning &ven om foretaget inte vinner. Sarskilt Aleris borde ha haft ett

sadant incitament i och med att Aleris ingick dubbla samarbetsavtal.

Utdver att samarbetsavtalen typiskt sett far anses paverka incitamentet att priskonkur-
rera kan konstateras att de ar av sadant slag att de typiskt sett kan snedvrida konkur-
rensen pa en marknad. De syftar till att cementera befintlig marknadsstruktur och
minska dynamiken i samband med upphandlingar. Genom att i forvég dela med sig av
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vunna volymer till en konkurrent har foretagen redan infér upphandlingen begrénsat
sitt kommersiella utrymme att, om de gar vinnande ur upphandlingen, expandera sin
verksamhet organiskt, expandera genom forvarv eller ingd andra samarbetsavtal efter
upphandlingen med andra marknadsaktorer. Detta géller oavsett att avtalen inte var
exklusiva. Anledningen &r att cirka halften av vunna volymer, av vilken storlek de vara

ma4, skulle kunna forbehallas den s.k. underleverantdren.

Aleris, Capio och HKG har anfort att det inte var likvardigt att agera underleverantor
med att vinna i upphandlingen, eftersom det fanns férdelar med att vara huvudleveran-
tor. Men dven om avtalen inte helt eliminerade konkurrensen innebar de att skillnaden
mellan att vinna och forlora upphandlingen minskade, vilket innebar att priskonkurren-

sen hammades.

Avtal av aktuellt slag som ingas infor att lamna anbud i en upphandling maste darfor

typiskt sett vid forsta paseende anses vara konkurrensbegransande.

Tingsratten kommer i nasta steqg ta stallning till om det rattsliga och ekonomiska sam-
manhanget kan vanda denna utgangspunkt. Det &r da fraga om att ta stallning till om
det fanns anledning for foretagen att sla ihop sina kapaciteter for att kunna lamna tro-
vardiga anbud, samt om det rattsliga och ekonomiska sammanhanget i 6vrigt var sa-

dant att samarbetsavtalen inte framstar som konkurrensbegransande.

Behdévde Capio, Globen Heart och Medical Support ingd samarbetsavtalen for att fa
kapacitet att delta i SLL:s upphandling?

Aleris har inte invént att bolaget saknat kapacitet att delta i SLL:s upphandling samar-
betsavtalen forutan. Daremot har Capio och HKG gjort sadana invandningar, vilka
provas i det foljande.

Enligt Capio var ett av skalen till att teckna avtalet med Aleris att skaffa leverans-

kapacitet vilket behovdes for att kunna lagga anbud pa sa stora volymer som Capio
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uppfattade att SLL kravde. Eftersom SLL bara ville ha tva leverantorer var Capio

tvunget att lamna anbud pa halva kapaciteten for att komma ifraga.

Enligt HKG uppnaddes med avtalet mellan Globen Heart/ Medical Support och Aleris
en utifran forutsattningarna leveransduglig konstellation. HKG har inte narmare ut-

vecklat denna invandning.

Principiella dvervaganden kring bevishérda och beviskrav med avseende pa fragan
om kapacitet att lamna anbud pa egen hand etc.

Fraga kan stallas hur bevisbdrdan bor placeras och hur beviskraven bor se ut vad géller
den invandning som gjorts om att samarbetsavtalen har varit tillatna p g a kapacitets-
brist.

Ett tankbart satt att fordela bevisbdrdan skulle vara att, pA motsvarande sétt som i
brottmal, lata Konkurrensverket ha bevisbérdan for att motbevisa en sadan invandning
och att beviskravet stalls sa att verket maste lagga fram sa mycket bevisning att in-
vandningen framstar som obefogad (jmf NJA 2009 s 234). En s&dan losning framstar
emellertid som olamplig. Mot bakgrund av att fragan om bevisborda regleras i artikel 2
i radets forordning 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreg-
lerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (nedan férordning 1/2003), samt den néra Over-
ensstammelse med unionsratten som avsetts i konkurrenslagen, bor ledning om bevis-

bérdans placering istéllet framst sdkas i unionsratten.

Som redovisats ovan tillampas enligt unionsréttsliga principer presumtionen for den
anklagades oskuld i forfaranden rérande asidosattanden av konkurrensregler som gal-
ler foretag och som kan leda till alagganden av boter eller viten. Enligt fast praxis i
konkurrensrattsliga mal avilar det dock ett foretag som dverbevisats om omstandighet-
er vilka som huvudregel innebé&r en dvertradelse, att anféra omstandigheter som visar
motsatsen. En sadan regel innebdr inte att domstolarna pa ett otillatet sétt kastar om

bevisbordan (Huls, citerat ovan, punkt 155, d&ven Montecatini, citerat ovan, punkt 18).



177

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

Det ar fradga om ett indispositivt tvistemal enligt konkurrenslagen. Tingsratten bedomer
att foretagen har bevisbordan for pastaendet att samarbetsavtalen har varit nédvéandiga
for att anbud skulle kunna lamnas. Om bevisbhdrdan for sddana pastaenden laggs pa
Konkurrensverket far verket utomordentligt stora svarigheter att bevisa 6vertradelser,
eftersom en analys i efterhand av foretagens leveranskapacitet forutsatter en mycket
noggrann genomlysning av samtliga inblandade foretags inre funktion, pa ett satt som
ar svart att astadkomma ens med Konkurrensverkets omfattande utredningsbefogen-
heter. Foretagen ar dessutom oftrhindrade att géra nya invandningar under processen,
alltsa sedan utredningen avslutats. Det far darfor anses olampligt att lata Konkurrens-
verket ha bevisbordan for att motbevisa foretagens invandning. Bevisbordan for en
sadan invandning som nu ar for handen bor istallet i enlighet med bevissakringsprinci-
pen vila pa foretagen sjalva. Féretagen ar namligen i den basta positionen att sjélva

sakra bevisning om att de saknade kapacitet att Iamna anbud pa egen hand.

Beviskravet pa foretagen att visa sin invandning bor enligt tingsratten inte stallas sar-
skilt hogt.

Rattsliga utgangspunkter for bedomningen av foretagens kapacitet att lamna anbud
utan att anlita underleverantor

Samarbete mellan faktiska eller potentiella konkurrenter som begrénsar sig till gemen-
sam forsaljning anses normalt begransa konkurrensen (se t.ex. Bellamy & Child, Euro-
pean Union Law of Competition, 7th ed, Eds. Vivien Rose and David Bailey, Oxford
University Press 2013, s. 376). Som redan konstaterats ar det emellertid inte fraga om
nagot renodlat forsaljningssamarbete, utan snarare en hybrid mellan att pad marknaden
erbjuda en konkurrents tjanster till slutkunden, och att anlita en konkurrent for pro-

duktion av tjénster.

OECD:s Competition Committee har rekommenderat att upphandlande myndigheter

Overvéger att bl.a. begransa férekomsten av gemensamma bud och anlitande av under-
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leverantorer. Anledningen &r att anbudskonsortier inte bor godtas om var och en av de
deltagande féretagen har ekonomisk, finansiell och teknisk kapacitet att pa egen hand
leverera de produkter som upphandlas. OECD framhaller att om vinnande féretag har
mojlighet att anlita underleveranttrer 6kar det risken for anbudskarteller (OECD,
DAF/COMP(2007)34, s. 9, 34).

Kommissionen har i sina riktlinjer for horisontella samarbetsavtal gjort uttalanden om
gemensamma forsaljningsavtal (EUT C/11, 14/01/2011, punkterna 234 ff). | punkt 237

sags:

237. | regel skapar ett saluforingsavtal sannolikt inga konkurrensproblem, om
det av valgrundade skal ar nodvandigt for att en part ska kunna ga in pa en
marknad som den, t.ex. pa grund av de kostnader det innebar, inte hade kunnat
komma in pa ensamma eller tillsammans med ett mindre antal parter &n de som
faktiskt deltar i samarbetet. Denna princip kan tillimpas exempelvis pa konsor-
tieavtal som ger de bertrda avtalen mojlighet att delta i projekt som de inte
skulle kunna ata sig ensamma. Eftersom parterna i konsortieavtalet darfor inte
ar potentiella konkurrenter om genomfdérandet av projektet foreligger det ingen

konkurrensbegransning i den mening som avses i artikel 101.1.

Fraga kan stéllas vilken status kommissionens riktlinjer har. Ett meddelande fran
kommissionen av aktuellt slag ar inte bindande for nationella konkurrensmyndigheter
eller domstolar (mal C-226/11 Expedia, ECLI:EU:C:2012:795, punkt 29, mal C-23/14
Post Danmark, &nnu inte publicerat, punkt 52) ens nar det féreligger samhandelseffekt.
En nationell domstol far beakta riktlinjerna utan att for den skull vara tvungen att géra

det. Tingsratten beaktar riktlinjerna.

Det kan noteras att 2011 ars riktlinjer for horisontella avtal inte skiljer sig sakligt i ak-
tuellt hanseende fran 2001 ars riktlinjer (EGT C 3, 06/01/2001 s. 2-30, se sarskilt
punkterna 146-147).
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Vid lasning av aktuellt avsnitt i riktlinjerna finns anledning att reflektera 6ver Oversatt-
ningen till svenska. Konsortiesamarbeten anses sannolikt inte skapa nagra konkurrens-
problem om det ’av vilgrundade skil dr nddvéandigt” etc. Samma ordalydelse uttrycks
pa engelska som att avtalet ska vara “objectively necessary” och pa franska som
“objectivement nécessaire”. Den danska versionen anger hvis den objektivt set er

nedvendig” och den tyska versionen att ”wenn sie objektiv erforderlich ist™.

Riktlinjerna innebar med andra ord ett krav pa att det ska vara objektivt nodvandigt att
samverka for att en part ska kunna ga in pa en marknad som den, t.ex. pa grund av de
kostnader det innebar, inte hade kunnat komma in pa ensam eller tillsammans med ett

mindre antal parter &n de som faktiskt deltar i samarbete.

Beddmningen om foretagen saknat kapacitet att lamna egna anbud ska saledes goras
fran objektiva utgangspunkter. Det ar inte fraga om att soka faststalla vad foretagen
hade for uppfattning vid tiden for anbudsgivningen. En sadan standpunkt ar ocksa rim-
lig eftersom motsatsen skulle kunna éppna for efterhandskonstruktioner fran foreta-

gens sida savitt géller deras 6vervaganden vid tiden for samverkan.

Kravdes det viss kapacitet i SLL:s upphandling?

Av SLL:s anbudsforfragan av den 22 maj 2008 framgar foljande. VVad galler tjanster-
nas omfattning angavs en prognos for volym, som sades vara ”ej bindande fér SLL”
och att ”SLL ldmnar inga garantier om tjdnstens omfattning”. Prognosen byggde pa
2007 &rs kop per objekt. Ar 2007 hade SLL kopt 67 139 tjanster avseende arbetsfysio-
logi/hjartdiagnostik, 17 117 lungfunktionsdiagnostik/ blodanalyser, 16 604 perifer cir-
kulationsdiagnostik och 28 480 sémnapnéundersokningar.

Det var ett skall-krav att anbudsgivaren i prisbilagan skulle ange sin kapacitet i form

av antal undersokningar uppdelat per objekt.
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Under rubriken Anbudsproévning angavs att utvardering skulle ske enligt foljande ut-

varderingskriterier.

De anbud kommer att antas som har lagst totalkostnad for de undersékningar
och atgarder inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi som &r marke-
rade med gul farg (obligatoriska undersokningar) i prisbilagan for respektive
objekt. Totalkostnaden beraknas med hjalp av de volymer som anges i prisbila-
gan.

Under rubriken Avtal angavs:

Avtal kan komma att tecknas med en eller flera anbudsgivare. Avtal kommer att
tecknas med de tva (2) anbudsgivare som har lagst totalpris per objekt. Om den
forvantade volymen per objekt inte tacks av de tva anbudsgivarnas uppgivna
kapacitet kan avtal komma att tecknas med fler anbudsgivare till dess att voly-
men técks.

Det fanns alltsa inga krav i forfragningsunderlaget pa att anbudsgivare skulle ha en
viss minsta kapacitet. Som framgatt var lagsta pris det enda utvarderingskriteriet. Det
angavs att avtal skulle komma att tecknas med de tva anbudsgivare som hade lagst
totalpris per objekt. Samtidigt angavs att om den forvéntade volymen per objekt inte
tacktes av de tva anbudsgivarnas uppgivna kapacitet kunde avtal komma att tecknas

med fler anbudsgivare till dess att volymen tacktes.

Inte heller innebar den prisberdkningsmodell som tillampades av SLL att anbudsgivare

som lamnade anbud pa storre volymer fick nagon fordel i anbudsprévningen.

Forfragningsunderlaget ger alltsa entydigt besked om att det saknades krav pa kapa-
citet att leverera viss volym i upphandlingen. Att sa ar fallet bekraftas ocksa av annan
skriftlig bevisning som Konkurrensverket har aberopat, namligen svar fran SLL som
lamnats under Konkurrensverkets utredning samt handlingar fran SLL upprattade i

samband med SLL:s forsta tilldelningsbeslut i november 2008.
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Capio har lagt fram utredning till stod for att det &nda stod klart for Capio och 6vriga
presumtiva anbudsgivare i upphandlingen att SLL avsag att endast teckna avtal med
tva leverantorer, att for att komma ifraga som en av tva leverantorer kravdes kapacitet
att lamna anbud pa hela de efterfragade volymerna, samt att Capio saknade egen kapa-
citet att Iamna anbud pa hela de efterfragade volymerna. Enligt Capio var bolagets
syfte med avtalet att kunna erbjuda storre volymer pa objekt A, B och D i upphand-
lingen. Delar av den utredningen redovisas i det féljande, och den Gverlappar med det

som HKG har lagt fram.

Av protokoll fran Halso- och sjukvardsnamndens sammantrade den 22 maj 2008 fram-
gar att i det forslag till forfragningsunderlag som uppréttats infor upphandlingen hade
angetts att avtal skulle tecknas med tva anbudsgivare for objekt A och en anbudsgivare
for de 6vriga fyra objekten. Forslaget underkéndes och &ndrades av Halso- och sjuk-
vardsnamnden i den delen. Enligt Halso- och sjukvardsnamnden var det inte bra for
patienterna och inte bra for landstinget att bara ha en leverantor av viktiga sjukvards-
tjanster. En viktig princip &r att alltid ha minst tva leverantdrer. Slutsatsen blev "Dérfor
skall avtal tecknas med de tva (2) anbudsgivare som har lagst totalpris for respektive
A,B,C,DochE”.

I minnesanteckningar fran mote for klinikchefer och utbildningsansvariga i klinisk
fysiologi inom SLL den 12 juni 2008 anges bl a savitt gallde de nu aktuella upphand-

lingen att "Man har beslutat att ha 2 leverantdrer inom varje undersokningskategori”.

Den 11 augusti 2008 skrev Eva Thuresson pa Capio epost till Andreas Viklund och
uttryckte da att landstinget vill minska antalet leverantorer”. Vidare att ”Dessutom
handlar det om s stora volymer att man kan ha svart att pd egen hand klara av att ta

hand om alla patienter i det fall man far ett avtal”.

| efterhand (ndrmare bestdmt den 11 november 2009) har Niklas Storck skrivit till Eva

Thuresson att "Hela grunden i upphandlingen var att vi endast skulle bli tva leverant0-
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rer pd marknaden”. Motsvarande uppfattning kommer &dven till uttryck i svar som

HKG lamnat under Konkurrensverkets utredning.

Av forhor med Eva Thuresson, Niklas Storck och Roland Canerstam har foljande

framgatt i aktuell del.

Eva Thuresson: Det framgick infor upphandlingen att SLL hade en forvantan om farre
leverantdrer och en avsevard sankning av priset. Eva Thuresson utgick fran att det
skulle valjas tva leverantorer och att Capio maste vara en av de tva. Vid bedémningen
av majligheten att expandera Capios verksamhet till den nivan beaktade man majlig-
heten att anvénda underleverantdr. Det utgjorde inget alternativ att expandera verk-
samheten sa mycket. Capio funderade pa alla méjligheter, dven att etablera ett eget
fyslab, men det blev inget. Anledningen till att Capio lade anbud pa hela volymerna
var att SLL ville ha tva leverantorer. Det stod i underlaget att man kunde buda pa en

mindre volym men Capio beddémde att andra 6vervaganden kunde gdras i tilldelningen.

Niklas Storck: SLL forsokte pressa genom att bara anta tva leverantorer och genom att
dela upp undersokningarna i grupper. Capio trodde sig vara tvungna att offerera pa
halva volymen. Det var fraga om att lista ut vad allt kostade och se hur snabbt man
kunde gora undersékningar om man optimerade. T ex om man kunde gdéra fler under-
sokningar, upprétta linjer och genomféra en undersoékning i halvtimmen. Tanken var
att om volymerna blev storre skulle effektiviteten kunna férdubblas. Han inser att hans
antaganden var optimistiska. Capio har inte lyckats astadkomma sadan effektivitet,
men &r anda effektivare idag. Capio saknade méjlighet att producera de volymerna och

behdvde darfor ett underleverantorsavtal.

Roland Canerstam: Capio tolkade forfragningsunderlaget som att det endast skulle bli

aktuellt att anta tva anbudsgivare. Pa Capio gjorde man olika 6vervaganden om hur
man skulle kunna leverera storre volymer. Man dvervagde t ex méjligheten att 6ppna
ett lab utanfor S:t Gorans sjukhus. Man kunde dock inte klara hela volymerna och dér-

for var det viktigt med en underleverantor.
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HKG har aberopat forhor med Mats Norman och Erling Lofsjogard-Nilsson till stod
for att man tydligt uppfattade att SLL skulle anta endast tva leverantorer och att Glo-
ben Heart och Medical Support saknade kapacitet att ensamma utféra nagon betydande
del av tjansterna, varfor det var nédvandigt att knyta till sig en presumtiv underleve-

rantor.

Mats Norman: Han uppfattade att endast tva leverantorer skulle antas. Globen Heart
och Medical Support ville lamna in anbud och vinna hélften av volymen. Verksamhet-
en var dock liten. Aleris daremot hade ett brett spektrum och hog kompetens. Konkur-
renslaget var svart eftersom det var en ren prisupphandling. SLL kunde inte garantera
nagon volym enligt anbudsunderlaget. Globen Heart och Medical Support lamnade in
tva identiska anbud. De sénkte sina priser med 18-20 procent jamfort med tidigare.

Av forhéren med Gretel Holmstrom och Jonas Skoldberg har framgatt att d&ven Stock-

holm Heart Center uppfattade att endast tva leverantorer skulle antas.

Tingsrétten anser att den bevisning som Capio och HKG har lagt fram i och for sig ger
stod for att det fanns en kommersiell ambition fran SLL:s sida att anta endast tva leve-
rantorer, och att SLL formedlade den ambitionen till presumtiva anbudsgivare. SLL
har inte desto mindre bundit sig rattsligt genom sin utformning av forfragningsun-
derlaget. Som redan konstaterats saknas i forfragningsunderlaget krav pa kapacitet att
leverera viss volym. Dér sdgs dven att om den forvantade volymen per objekt inte
tacktes av de tva anbudsgivarnas uppgivna kapacitet kunde avtal komma att tecknas
med fler anbudsgivare till dess att volymen tacktes. SLL har inte kunnat avvika fran
forfragningsunderlaget genom att anta endast en leverantor for varje tjansteobjekt
(motsvarande totalvolymerna), eller genom att endast anta tva leverantorer som inte
sammanlagt kunde tdcka behovet. | och med att lagsta pris var det enda utvarderings-
kriteriet kunde SLL inte heller premiera anbudsgivare som uppgav en hog leverans-
kapacitet. Om nagon aktor lade ett tillrackligt 1agt bud pa endast en liten del av pro-

gnosticerade volymer hade SLL alltsa varit tvunget att anta budet.
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Det kréavdes alltsa inte ndgon viss minsta kapacitet for att delta i upphandlingen.

Saknade Capio, Globen Heart och Medical Support kapacitet att delta sjalva i upp-
handlingen?

Tingsratten konstaterar att Capio, Globen Heart och Medical Support alla var verk-

samma inom klinisk fysiologi vid tiden for 2008 ars upphandling.

Behovet hos Capio, Globen Heart och Medical Support att sakra underleverantor for
att kunna leverera tillrackliga volymer om bolagen gick vinnande ur 2008 ars upphand-
ling maste bedomas utifran forutsattningen att inga volymkrav faktiskt uppstalldes i
upphandlingen. Det innebér att tingsratten utgar fran att Capio, Globen Heart och Me-
dical Support hade kunnat lagga anbud pa de volymer som bolagen producerade i tiden

for upphandlingen. | sa fall hade befintlig kapacitet varit tillracklig.

Nu har det dock framgatt av den bevisning som lagts fram att SLL:s upphandling an-
sags innefatta en forvantan fran SLL:s sida om att det skulle bli farre leverantorer och
klart lagre priser an vid 2003 ars upphandling. Av det skalet sdg Capio, Globen Heart
och Medical Support behov av att séka astadkomma lagre priser genom att producera
storre volymer. Tingsratten anser att trovardiga uppgifter har lamnats i det avseendet
av Eva Thuresson, Niklas Storck, Roland Canerstam, Mats Norman och Erling L6fsjo-
géard-Nilsson. Att s& var fallet har dven framgatt av forhoret med Thomas Osterberg,
som var en av de som ansvarade for den aktuella upphandlingen hos SLL. Enligt
Thomas Osterberg ville SLL ha bara tva leverantorer for att fa till stora volymer och
darmed bra priser. Uppgifterna vinner ytterligare stod av att SLL i det forsta tilldel-
ningsbeslutet i november 2008 endast antog tva leverantorer for objekten A, B, D och
E. Efter att beslutet 6verklagats och lansrétten forelagt SLL att genomféra en ny an-
budsprévning antogs ett nytt tilldelningsbeslut den 15 september 2009 dér tre anbuds-

givare antogs per objekt.
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Vid denna bedémning far det godtas att Capio, Globen Heart och Medical Support sag
sig foranledda att rakna pa hogre produktionsvolymer an sina befintliga i anbudsgiv-
ningen. Inget av bolagen har emellertid sokt forklara hur dessa kalkyler ndérmare har
gjorts. Det finns vaga uppgifter om att bolagen ansag sig behdva buda pa hela eller
halva maxvolymerna, men ingen forklaring till hur de har rédknat sig fram till att just
detta skulle generera sadana stordriftsfordelar att attraktiva priser kunde erbjudas. Det
ar aven svarforklarligt varfor Capio, Globen Heart och Medical Support alla kom fram

till att just hela eller halva maxvolymerna skulle vara det ratta att lagga anbud pa.

De uppgifter som lamnats genom muntlig bevisning om leveranskapaciteten hos Ca-
pio, Globen Heart och Medical Support &r vaga. Inga analyser av den egna leverans-
kapaciteten verkar ha upprattats internt hos foretagen infor anbuden, ej heller nagra
analyser av mojligheten att bygga ut den egna verksamheten vid ett eget vinnande bud
i upphandlingen. Sadana analyser hade annars kunnat utgora viktig bevisning om vilka

narmare dvervaganden som gjorts.

De kalkyler som upprattats internt hos Capio och som har lagts fram i malet verkar
vara upprattade med utgangspunkt fran att anbud skulle laggas pa hela volymen. | vart
fall 4r rubriken ”Sammanstillning anbud klinisk fysiologi 2009, berakningarna utifran
hela volymen”. Berdkningarna innefattar kostnader och beréknad produktion, men det
ar alltjamt oklart vad Capio menar utgjorde det egna produktionstaket, hur bolaget
kom fram till att den egna produktionen inte skulle racka till, eller varfor vissa volymer
kravdes for att astadkomma en mer rationell produktion. Det finns inte heller nagon

forklaring till relationen mellan volymer och priser.

Det finns inget underlag alls fran Globen Heart och Medical Support géllande bolagens

leveranskapacitet vid tiden for upphandlingen.

Vidare hanger inte Capios och HKG:s argument ihop riktigt. Aven om bolagen skulle
ha utgatt fran att endast tva leverantorer skulle antas forklarar det inte varfor Capio

lade anbud pa hela totalvolymerna i objekt A, B och D. Halva volymen borde da ha
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rackt. Capio atog sig aven i samarbetsavtalet med Aleris att lagga bud pa maximala
antalet undersokningar inom respektive tjansteomrade A, B och D, och Aleris gjorde
samma atagande gentemot Capio. Globen Heart och Medical Support lade tillsammans

bud pa de maximala volymerna.

Det ar aven hogst oklart hur Capio, Globen Heart och Medical Support hade tankt sig
att astadkomma en mer rationell produktion och darmed lagre priser upp till maximala
volymer i upphandlingen utan att ha nagra insikter eller nagon kontroll 6ver underleve-
rantoren Aleris kostnadsbild. Aleris kunde ju anse att det vinnande budet var ointres-
sant om det innebar att leverera med forlust, eller med en for 1ag vinstmarginal. Som
samarbetsavtalen var utformade kunde den som vann upphandlingen inte krdva att un-
derleverantdren skulle leverera, utan det var tvartom underleverantdren som kunde

krava att fa leverera.

Sammantaget bedémer tingsratten att Capio, Globen Heart och Medical Support inte
har gjort sannolikt att de saknade kapacitet och darfér hade behov av att anlita under-
leverantorer. De har inte gjort sannolikt att det var objektivt nddvéandigt att samverka
pa satt som skett.

Har volymdelningen varit verkningsl4s?

Svarandebolagen har uppehéllit sig vid att de saknat méjlighet att fordela volymer mel-

lan sig, detta da patientflédet styrs av de remitterande ldkarna.

Tingsratten konstaterar att det i och for sig ar dverflodigt for ansvarfragan att ta stall-
ning till vilka konkreta verkningar ett avtal med konkurrensbegransande syfte har haft
(férenade malen C-204/00 etc Aalborg Portland m fl mot kommissionen,
EU:C:2004:6, punkt 261). Ett avtal med konkurrensbegransande syfte behdver inte
efterlevas for att utgora dvertradelser (mal C-238/99 P Limburgse Vinyl Maatschappij
m fl mot kommissionen, EU:C:2002:582, punkt 509). Men dessa principer blir tillamp-

liga forst sedan det konstaterats att det &r fraga om avtal med konkurrensbegransande
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syfte. | det tidigare ledet av analysen, dar det rattsliga och ekonomiska sammanhanget
beddms, kan det emellertid inte uteslutas att det kan ha betydelse vilka réttsliga moj-
ligheter parterna hade att genomfora samarbetsavtalet, i och med att det inte &r fraga

om avtal som utgor ett typfall av kartellsamarbeten.

Vid bedémningen av det réattsliga och ekonomiska sammanhanget kan konstateras att
pastaendena om att svarandena saknade maojlighet att styra patientflodet inte kan vara

korrekta.

Redan det forhallandet att en part, som forlorade i upphandlingen, genom samarbetsav-
talet kommer att kunna erbjuda tjansterna, maste antas leda till ett visst patientflode,

vilket helt skulle ha uteblivit samarbetsavtalet forutan.

I enlighet med vad Konkurrensverket har anfort har samarbetsavtalet mellan Aleris och

HKG konkret kommit att tillampas ungefar som en hélftendelning.

Tilldelningen av volymer styrs enligt vad som framkommit (bl a genom Capios uppgif-
ter) framfor allt av vardgivares tillganglighet, eller vantetiden for en undersokning.
Tingsratten konstaterar att svarandebolagen kan paverka patientflodet pa olika satt, t ex
genom att fran tid till annan reglera hur manga mottagningar de har, var mottagningar-
na &r belagna, vilken bemanning som finns och darmed vilken kapacitet samt (inte
minst) vilka dppettider som tillampas. Om det blir langre kétider kommer patientfl6-

dena att styras at andra hall.

En part i samarbetsavtalet som dverskridit sin avtalade volym kunde &ven komma att
kravas pa ekonomisk kompensation av den andra avtalsparten. Att ekonomiska uppgo-
relser med anledning av avtalen kunde forekomma illustreras av att Aleris efter upp-
handlingen kom att avsta sin provision om 2 procent pa de sémnapnéundersokningar
som Capio gjorde inom objekt E. Enligt vad Eva Thuresson uppgett var det en kom-
pensation for att Aleris agerade underleverantor at HKG och inte at Capio.
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Aven om det far godtas att Aleris och Capio saknade mojlighet att i detalj tillse att den
avtalade procentsatsen efterlevdes, maste konstateras att konkurrensbegransningen inte
beror pa att det var just en 50/50-delning, eller att en sadan delning efterlevdes exakt.
Detta sérskilt som parterna inte kunde bedéma hur stor volym som skulle tilldelas av
SLL. Som tidigare sagts ligger det konkurrensbegrénsande syftet delvis i att respektive
avtalspart kan fa en andra chans &ven om parten férlorar upphandlingen, nagot som
sénker incitamentet att konkurrera aktivt med priset i upphandlingen. Denna konkur-
rensbegransning har alltsa mindre att géra med vad som faktiskt hander nar upphand-
lingen val har genomforts, och mer med hur samarbetsavtalen paverkar parternas stra-
tegier och forvéantningar infor anbudsgivningen. Vidare binder parterna i samarbetsav-
talen upp sig infor framtiden pa satt som redovisats tidigare. Deras kommersiella ut-
rymme minskar att, om de gar vinnande ur upphandlingen, expandera sin verksamhet
organiskt, expandera genom forvarv eller inga andra samarbetsavtal efter upphandling-
en med andra marknadsaktorer. Vid den tidpunkt da anbuden gavs in kunde parterna i
samarbetsavtalen inte veta vad volymdelningen riktigt skulle leda till, men de har up-
penbarligen varit beredda att ta konsekvenserna av att dela pa saval stora som sma vo-
lymer. Potentiellt, infér anbudsgivningen, kunde samarbetsavtalen alltsa fa allt ifran
mycket stora som mycket sma konsekvenser savitt géllde vilka aktorer som skulle vara
aktiva pa marknaden efter upphandlingen, och pa vilka kommersiella premisser.

Sammantagen beddmning av om beaktande av det rattsliga och ekonomiska
sammanhanget kan vanda slutsatsen att avtalen utgor syftesdvertradelser

Samarbetsavtalen

Avtal om kunduppdelning anses sérskilt skadliga for konkurrensen (domen i ING
Pensii, punkt 32). Pa en marknad som den aktuella dar en enda kund, i det har fallet
SLL, star for 6ver 90 procent av efterfragan och dar parternas mojligheter att styra re-
missflodena ar begrénsade till faktorer som t.ex. vilka kétider som erbjuds och lik-
nande, ar en konkurrensbegransning genom kunduppdelning emellertid inte menings-
full. En volymdelning, pa satt som skett, liknar daremot pa den aktuella marknaden en

kunduppdelning.
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Avtalen syftar ssmmantaget till att reducera riskerna med anbudskonkurrens och ge
avtalsparterna inflytande éver marknadsstrukturen efter upphandlingen (for ett lik-
nande resonemang se domen i ING Pensii, punkt 47). Avtalen har 6kat chanserna for
Aleris, Capio, Globen Heart och Medical Support att bibehalla sina positioner pa
marknaden efter upphandlingen.

Svarandebolagen har framfort att samarbetsavtalen har tillkommit med patienternas
basta for dgonen, for att undvika fragmentering. Capio har &ven understrukit koppling-
en och verksamhetsnyttan mellan akutsjukvarden, Capios utbildningsuppdrag och de
tjanster som omfattades av upphandlingen. Aven andra fordelar med samarbetsavtalen
har anforts, sdisom Okad kvalitets- och tillganglighetskonkurrens. Avvagningar mellan
a ena sidan konkurrensbegransningar och a andra sidan eventuella konkurrensbefram-
jande aspekter och effektivitetsvinster far dock enbart goras inom ramen for undan-
tagsbestammelsen i 2 kap 2 § konkurrenslagen, vilket framgar av praxis (Beef Industry
Development och Barry Brothers, punkt 39 med hénvisning till generaladvokaten
Verica Trstenjaks forslag till avgérande i malet, punkt 86, se dven generaladvokaten
Nils Wahls forslag till avgorande i CB, punkterna 122-123, se aven mal T-111/08
MasterCard m.fl. mot kommissionen, EU:T:2012:260, punkt 80). Tingsratten ater-

kommer till denna bedémning senare.

Sammanfattningsvis anser tingsratten saledes att beaktandet av det rattsliga och eko-
nomiska sammanhanget inte féranleder nagon annan slutsats &n att samarbetsavtalen

har haft ett konkurrensbegransande syfte.

Informationsutbyte

Som tidigare namnts har Konkurrensverket gjort géllande att Aleris och Capio i ma-
nadsskiftet augusti-september 2008 rojde for varandra vilka anbudsobjekt de skulle

lamna anbud pa och med vilka volymer (informationsutbyte). Konkurrensverket har
ocksa gjort gallande att Aleris, Globen Heart och Medical Support senast den 8 sep-
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tember 2008 rojde for varandra vilka anbudsobjekt de skulle lamna anbud pa (inform-
ationsutbyte).

Tingsratten har konstaterat att det framgar av lydelsen av punkt 9 i samarbetsavtalet
mellan Aleris och Capio hur de skulle agera i dessa avseenden och att det med ndd-
vandighet maste ha formedlats sadan information i samband med avtalsskrivandet. |
och med att tingsratten har funnit att avtalet utgor en syftesovertradelse ska detta in-
formationsutbyte anses inga i den Gvertradelse som konstitueras av samarbetsavtalet
(férenade malen C-204/00 etc. Aalborg Portland m fl mot kommissionen, REG 2004 s.
1-123, punkt 281). Vid den bedémningen saknas det anledning att préva om informat-

ionsutbytet utgor ett konkurrensbegréansande samordnat forfarande.

Tingsratten har kommit fram till att Aleris, Globen Heart och Medical Support senast
den 8 september 2008 rojde for varandra vilka anbudsobjekt de skulle Iamna anbud pa.
Det informationsutbytet ingar dock pd motsvarande sétt i den dvertradelse som konsti-
tueras av samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical Support och det
saknas dven dar anledning att prova om informationsutbytet utgor ett konkurrensbe-
gréansande samordnat forfarande.

Har Aleris uppgift till Globen Heart om att Aleris forhandlade &ven med Capio
om ett samarbetsavtal (samordnat forfarande) haft till syfte att begransa konkur-
rensen?

Tingsrétten har funnit att Aleris den 13 augusti 2008 lamnade information till Globen
Heart om att &ven Aleris och Capio forde diskussioner om ingaende av ett samarbets-
avtal och hur detta skulle utformas. Tingsratten har dven funnit att informationséverfo-
ringen utgjorde ett samordnat forfarande. Tingsrétten tar i det foljande stéllning till om
det samordnade forfarandet har haft till syfte att begrdnsa konkurrensen.

Beddmningen av huruvida ett samordnat férfarande ar konkurrensbegransande ar i allt

vasentligt samma som for ett avtal (T-Mobile Netherlands, punkterna 28-31).
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Vad géller utbyte av information mellan konkurrenter har EU-domstolen erinrat om att
kriterierna koordination och samarbete, som avgor vad som &r ett samordnat férfa-
rande, ska uppfattas mot bakgrund av den grundldggande idén bakom férdragets kon-
kurrensregler, ndmligen att varje ekonomisk aktor sjalvstandigt ska bestdamma den po-
litik som den avser att flja pa den gemensamma marknaden (ibid, punkt 32). Aven om
detta krav pa sjalvstandighet inte utesluter att de ekonomiska aktorerna har ratt att rat-
ionellt anpassa sig till det konstaterade eller forutsedda upptradandet hos konkurren-
terna, hindrar det emellertid strikt att det forekommer direkta eller indirekta kontakter
mellan sadana aktorer, kontakter som ar dgnade att antingen paverka en faktisk eller
potentiell konkurrents beteende pa marknaden eller for en sadan konkurrent avsloja det
beteende man har beslutat om eller 6vervager att sjalv tillampa pa marknaden, nar
dessa kontakter har till syfte eller resultat att utmynna i konkurrensvillkor som inte
motsvarar de normala villkoren pa den relevanta marknaden, med beaktande av de
tillhandahallna produkternas eller tjansternas beskaffenhet, hur betydelsefulla och hur

manga foretagen var och namnda marknads volym (ibid, punkt 33).

Utbyte av information mellan konkurrenter kan strida mot konkurrensbestdmmelserna
nar detta utbyte mildrar eller undanrdjer graden av osékerhet om den relevanta mark-
nadens funktion och féljaktligen begransar konkurrensen mellan foretagen (ibid, punkt
35). Ett informationsutbyte mellan konkurrenter ska anses ha ett konkurrensbegrén-
sande syfte om det &r &gnat att undanréja osékerhet om hur de berérda foretagen har
for avsikt att agera (ibid, punkt 43).

Forbudet mot konkurrensbegransande avtal géller inte endast samordnade forfaranden
som har en direkt inverkan pa det pris som slutkonsumenterna betalar. Det maste sale-
des inte foreligga ett direkt samband mellan ett samordnat férfarande och konsument-
priserna for att det ska kunna konstateras att ett samordnat forfarande har ett konkur-

rensbegransande syfte (ibid, punkterna 36 och 39).
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Vid bedémningen om ett informationsutbyte &r konkurrensskadligt har beaktats om
utbytet avser farska uppgifter som ar exakta och av kanslig natur (mal T-16/98
Wirtschaftsvereinigung Stahl m.fl. mot kommissionen, EU:T:2001:117, punkt 44).

Tingsratten konstaterar att det har var fraga om dagsaktuell information av foretags-
hemlig natur som formedIlades till en konkurrent, om att avtalsforhandlingar pagick
med en annan konkurrent, och nagot om innehallet i dessa forhandlingar. Information-
en gjordes i det skedet bara tillgédnglig fér Globen Heart och riktades inte till mark-
naden i stort.

Det samordnade forfarandet kan inte ses isolerat utan maste betraktas i sitt samman-
hang; namligen att Aleris, Globen Heart och Medical Support samtidigt forhandlade
om ett motsvarande samarbetsavtal. Genom att avsloja for Globen Heart att parallella
avtalsforhandlingar pagick med Capio tydliggjorde Aleris sin marknadsstrategi for
Globen Heart, namligen att det utgjorde ett verkligt kommersiellt alternativ att arbeta
utifran de principer som forhandlades i utkasten till samarbetsavtal, saval med dem
som med Capio. Globen Heart maste darmed ha forstatt att risken var minimal att Ale-
ris skulle avfarda ambitionen om samarbete med en eller tva konkurrenter och ga sin

egen vag i anbudsforfarandet, pa det satt som Stockholm Heart Center hade gjort.

Genom att informera Globen Heart om sina avtalsforhandlingar med Capio undanréjde
Aleris darmed osédkerhet om hur Aleris hade for avsikt att agera pa marknaden och
forstarkte bilden av sin marknadsstrategi. Det samordnade férfarandet har darfor haft

ett konkurrensbegransande syfte.

Ar 6vriga Kriterier for samordnat forfarande uppfyllda?

Det &r etablerad praxis att begreppet samordnat forfarande — férutom samordning mel-
lan de berorda foretagen — dven forutsatter ett beteende pa marknaden som foljer pa
denna samordning och ett orsakssamband mellan dessa bada rekvisit (T-Mobile Net-
herlands, punkt 51).
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EU-domstolen har uppstéllt en presumtionsregel, som &r tvingande for nationella dom-
stolar, om att det savida motsatsen inte bevisas, vilket det avilar de berérda aktérerna
att gora, maste antas att de foretag som deltar i samordningen och som fortsétter att
vara aktiva pa marknaden tar hansyn till informationsutbytet med sina konkurrenter nar

de bestammer sitt beteende pa denna marknad (ibid, punkt 53).

Presumtionen om orsakssamband &r tillamplig &ven om det bara ror sig om ett enda

fall av informationsutbyte mellan konkurrenter (ibid, punkterna 54-62).

Det alltsa Aleris och Globen Heart som ska lagga fram utredning om att de inte har
agerat utifran den information som formedlats om att Aleris forde avtalsforhandlingar
med Capio. Nagon sadan utredning har inte presenterats och det ar ocksa ett faktum att
bolagen ingick samarbetsavtalet den 8 september 2008. VVad Aleris har anfort om att
bolaget faststéallde sina anbudspriser sjalvstandigt redan den 6 augusti 2008 foranleder
ingen annan beddmning. Det som laggs Aleris och Globen Heart till last vad galler
informationsutbytet ar inte att det skulle ha varit fraga om utbyte av prisinformation.
Som framgatt har tingsratten gjort beddmningen att Globen Heart genom att fa veta att
Aleris forde avtalsforhandlingar med Capio har starkts i sin uppfattning om Aleris
marknadsstrategi. For att omkullkasta presumtionen om att foretagen agerat pa grund-
val av informationsutbytet skulle Aleris och Globen Heart behéva forklara pa vilket
satt denna information saknat betydelse for deras respektive agerande. Nagon sadan

utredning har inte lagts fram.

Det har alltsa varit fraga om ett samordnat forfarande med konkurrenshegransande

syfte.
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Gor det nagon skillnad att SLL har éppnat for anlitande av underleverantor i
upphandlingen?

| malet ar det utrett att underleverantdrsavtal forekom efter 2003 ars upphandling. Vid
2003 ars upphandling fick Capio ingen tilldelning inom omradena hjarta och lungor.
Capio traffade da ett avtal med Aleris om att agera som underleverantor. SLL god-

kande detta avtal.

| forfragningsunderlaget till 2008 ars upphandling angavs under rubriken Anbudsgiva-
rens tekniska formaga och kapacitet:

Underleverantdér: Om anbudsgivare kommer att anlita underleverantor for

uppdraget skall detta anges i anbudet med underleverantérsnamn och organisat-

ionsnummer.

SLL har alltsa i forvag 6ppnat for att lata anbudsgivarna anlita underleverantorer och
aven stallt krav pa att anbudsgivare som kommer att anlita underleverantor ska identi-

fiera underleverantoren i anbudet.

Forbudet mot konkurrensbegransande avtal i 2 kap 1 § konkurrenslagen géller obero-
ende av vad en upphandlande myndighet vidtar for atgarder inom ramen for en upp-
handling. Konkurrenslagstiftningen ar av offentligrattslig karaktar. Mojligheten for
foretag att undga tillampning av konkurrenslagstiftningen begransar sig till situationer
dar nationell lagstiftning tvingar dem till ett konkurrenshammande beteende (mal C-
198/01 CIF, REU 2003 s. I1-8055, punkt 51). Det kravs da dessutom att den nationella
lagstiftningen utesluter mojligheten till konkurrens som kan forhindras, begréansas eller
snedvridas genom foretagens eget agerande (CIF, punkterna 53 och 67). Om nationell
lagstiftning begransar sig till att uppmuntra eller underléatta sjalvstandiga konkurrens-
hammande forfaranden for foretagen omfattas dessa av tillampningsomradet fér kon-
kurrenslagstiftningen, och sanktionsatgarder kan vidtas mot foretagen (CIF, punkt 56).
Den nationella lagstiftningen kan i sa fall emellertid utgéra en formildrande omstén-
dighet (CIF, punkt 57).



195

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

Om det inte finns nagon tvingande nationell lagstiftning som alagger foretagen att
vidta de konkurrenshegransande atgarderna, har det i rattstillampningen ansetts kunna
accepteras att foretagen inte ar tillrackligt sjalvstandiga endast om det pa grundval av
objektiva, relevanta och samstammiga indicier framgar att foretagen ensidigt har alagts
att agera pa detta satt av de nationella myndigheterna genom patryckningar som fore-
tagen inte har kunnat st emot, sasom exempelvis hot om statliga atgarder som kan
orsaka dem stora forluster (mal T-65/99 Strintzis Lines Shipping mot kommissionen,
REG 2003 s. 11-5433, punkt 122).

Tingsratten konstaterar att det har framgatt av utredningen att Aleris, Capio, Globen
Heart och Medical Support kande sig pressade av SLL:s sétt att genomféra upphand-
lingen. Aven Stockholm Heart Center uppfattade situationen som kommersiellt
pressande, vilket omvittnats av Jonas Skoldberg. Han har uppgett att Stockholm Heart
Center uppfattade sig som extremt utsatt och att en aggressiv prissankning var det som
kravdes for att inte bendva montera ned verksamheten. Aven Gretel Holmstrom har
bekraftat att upphandlingen innebar att anbudet maste laggas sa lagt i pris som det var
mojligt.

Att SLL genom sitt satt att genomfora upphandlingen har satt hard press pa marknads-
aktdrerna, och att upphandlingen ytterst kunde leda till att nagon eller nagra marknads-
aktorer rentav skulle fa lamna marknaden, innebér dock inte att SLL har alagt foreta-
gen att inga aktuella samarbetsavtal och delta i samordnat forfarande. Upphandlingar
dar lagsta pris utgor tilldelningskriterium férekommer frekvent. Att foretag ytterst kan
tvingas lamna marknaden om de inte lyckas i upphandlingar tillhdr normal konkurrens.
Att SLL Gppnat for att lata anbudsgivarna anlita underleverantorer innebar inte heller
ett alaggande i den mening som avses i praxis. SLL har inte foreskrivit att parterna
skulle teckna samarbetsavtal med konkurrenter pa satt som skett. Det finns mer dn ett
satt att utforma underleverantorsavtal pa, men parterna har valt ett satt som har konkur-

rensbegrénsande syfte.



196

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM T 12305-13
2015-12-18

SLL:s agerande ar darfor inte ansvarbefriande for Aleris, Capio och Globen Heart/
Medical Support/HKG. Tingsratten aterkommer till om SLL:s agerande daremot kan

vagas in som en formildrande omstandighet.

Spelar det nagon roll om SLL kéande till eller godkénde avtalen?

Svarandebolagen har framhallit att samarbetet skett 6ppet. Det ar ocksa klart att de i
sina anbud till SLL har angett att de skulle komma att anlita varandra som underleve-

rantorer.

Genom den skriftliga bevisning som lagts fram &r det utrett att SLL i juni 2010 god-
kénde dels att Globen Heart och Medical Support 6verlat sina avtal med SLL till HKG,
dels att HKG skulle fa anlita Aleris och Capio som underleverantérer pa omradena

lungfunktionsdiagnostik/blodanalyser och perifer cirkulationsdiagnostik.

Tingsrétten konstaterar att den ndrmare utformningen av samarbetsavtalen inte har
redovisats for SLL, utan kom till SLL:s kdnnedom ar 2011 i samband med informat-
ionsinhdamtning med anledning av en annan upphandling. Att sa ar fallet har framgatt
av vittnesforhéren med advokat UIf Djurberg och Anne Rundqvist. Men det &r inte
avgorande. Fragan om ett avtal har funnits dppet eller i det fordolda saknar namligen
betydelse for att kunna avgéra om det har konkurrensbegrénsande syfte eller effekt (se
t.ex. det helt 6ppna samarbete som var foremal for prévning i den nationella domstolen
i mal C-209/07 Beef Industry Development och Barry Brothers, REG 2008 s. 1-8637).
Atskilliga av de avtal eller samordnade férfaranden som har nekats undantag eller bot-
fallts genom aren har forekommit helt 6ppet (férenade malen 43 och 62/82 VBVB och
VBBB mot Kommissionen, svensk specialutgava VIl s. 437, forenade mélen C-240/82
m.fl. Stichting Sigarettenindustrie mot kommissionen, ECR 1985 s. 3831, mal C-
246/86 Belasco m.fl. mot Kommissionen, ECR 1989 s. 2117).
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Huruvida en Overtrédelse har varit 6ppen eller hemlig kan daremot beaktas vid be-
stammande av konkurrensskadeavgift, och tingsratten aterkommer till denna bedom-

ning senare.

Relevant marknad och markbarhet

Enligt Konkurrensverket ska marknaden definieras som marknaden for tjanster inom
Klinisk fysiologi som upphandlas av SLL inom Stockholms lans landsting. Den geo-
grafiska marknaden ska enligt Konkurrensverket avgransas till det omrade som hor till
SLL.

Aleris har & sin sida gjort gallande att tva separata produktmarknader kan identifieras,
namligen (i) upphandlingsmarknaden for klinisk fysiologi, dér leverantérer konkurre-
rar om avtal med SLL (upphandlingsmarknaden), och (ii) den efterféljande tjanste-
marknaden for klinisk fysiologi, dar utvalda leverantdrer konkurrerar om patienter

(tjanstemarknaden).

Awven Capio har gjort gallande att det fanns en upphandlingsmarknad och en utférande-
eller tjanstemarknad.

Att definiera den relevanta marknaden nar det ar fraga om en syftesovertradelse

| ett mal dar det ar fraga om avtal mellan konkurrenter med konkurrenshegransande
syfte kan markbarhetsfragan avgoras mer summariskt eftersom sadana avtal nastan

alltid begransar konkurrensen. Det ar 6verflodigt att ta h&nsyn till de konkreta verk-
ningarna av ett avtal nar det framgar att syftet med detta ar att begransa, hindra eller
snedvrida konkurrensen (forenade malen 56/64 och 58/64 Consten och Grundig mot

kommissionen, REG 1966 s. 429, s. 496; svensk specialutgava I, s. 289).

Mycket summariska marknadsdefinitioner har darfor godtagits i praxis (mal C-440/11
P kommissionen mot Stichting Administratiekantoor Portielje, EU:C:2013:514, punk-
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terna 101-106, se dven mal C-439/11 P Ziegler mot kommissionen, EU:C:2013:513,
punkterna 71-73).

Som EU-domstolen bl a angav i domen Expedia (mal C-226/11, EU:C:2012:795) ska
ett avtal som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har ett konkurrens-
begransande syfte, till sin natur och oavsett om det har nagot faktiskt resultat, anses

utgdra en markbar begransning av konkurrensen (punkt 37 i domen).

Motsvarande 6vervéganden har gjorts av Utredningen om en dversyn av konkurrensla-
gen (SOU 2006:99 s. 500).

Tingsratten tar darfor stéllning till hur den relevanta marknaden ska definieras. Definit-
ionen gors i syfte att avgdra om konkurrensbegransningen har varit mérkbar. Det inne-
bér att beddmningen kan vara mer summarisk an i exempelvis ett mal om missbruk av

dominerande stallning.

Metodfragor

Marknadsdefinition &r ett verktyg som anvands for att finna och faststélla granserna for
konkurrensen mellan foretag. En relevant marknad bestar dels av en relevant produkt-
marknad, dels av en relevant geografisk marknad. Syftet med att definiera dessa mark-
nader ar att identifiera de faktiska konkurrenterna till de berérda féretagen som éar i
stand att begransa deras beteende och hindra dem fran att agera oberoende av ett effek-
tivt konkurrenstryck.

En relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som pa grund av sina
egenskaper, sitt pris och den tilltdnkta anvandningen av konsumenterna betraktas som
utbytbara.

Kommissionen har framhallit i sitt tillkdnnagivande om definitionen av relevant mark-

nad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (OT C 372/5, 9.12.1997) att foretagen ut-
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satts for tre huvudtyper av konkurrens: utbytbarhet pa efterfragesidan, utbytbarhet pa
utbudssidan och potentiell konkurrens. Ur ekonomisk synvinkel och i samband med
definitionen av den relevanta marknaden utgor utbytbarheten pa efterfragesidan den
mest omedelbara och effektiva begransningen for leverantdrer av en viss produkt, sar-
skilt i fraga om prissattning. Ett foretag eller en foretagsgrupp kan inte ha vésentligt
inflytande pa de radande forsaljningsvillkoren, sasom priser, om det ar latt for dess
kunder att ga dver till tillgangliga substitutvaror eller till leverantérer nagon annan-

stans.

Att definiera marknaden bestar huvudsakligen i att identifiera vilka alternativa leveran-
torer de berorda foretagens kunder har i praktiken, bade vad galler produkter eller
tjanster och leverantorernas geografiska beldagenhet (se tillkdnnagivandet, punkt 13).

Av praxis framgar att den geografiska marknaden utgors av det omrade inom vilket
produkten salufors och dar konkurrensforhallandena ar tillrackligt enhetliga for att man
ska kunna bedéma verkan av det berdrda foretagets ekonomiska styrka (mal 27/76
United Brands mot kommissionen, REG 1978 s. 207, punkt 11).

Ska SLL:s egenproduktion av klinisk fysiologi ingd i den relevanta marknaden?

| begreppet marknadsaktorer anses ingd alla foretag som uppbér intakter pa den rele-
vanta marknaden. Vertikalt integrerade foretag kan darmed ocksa ingd, i den utstrack-
ning deras konkurrenskraft bor beaktas. FOretag som for nérvarande inte uppbar intak-
ter pa marknaden men som har vidtagit atgarder for att ga in pa marknaden inom en
nara framtid kan ocksa anses vara marknadsaktorer (komparativt se US Department of
Justice and the Federal Trade Commission Horizontal Merger Guidelines avsnitt 5.1
och Competition Commission and the Office of Fair Trading Merger Assessment
Guidelines s. 35). Som huvudregel anses dock inte egenproduktion av varor och tjans-

ter for eget bruk inga i nagon marknad.
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Det sagda innebar att SLL:s egenproduktion av klinisk fysiologi pa Danderyds sjukhus
m fl enheter inte ingar i den relevanta produktmarknaden eftersom det inte enligt vad

som upplysts i malet ar fraga om foretag som uppbar intakter pa marknaden, utan istal-
let ar fraga om egenproduktion. Som Konkurrensverket anfort deltog inte heller SLL:s
egna sjukhus i upphandlingen eftersom de hade fatt direkttilldelade volymer fran SLL.

Dérutdver kan konstateras att SLL:s internproduktion endast utgdr ca en niondel av
den volym som upphandlas vilket innebér att det knappast spelar nagon roll for be-

démningen om internproduktionen ska inga eller inte.

Hur har man tidigare sett pa marknadsdefinitioner i rattstillampningen pa omradet?

Marknadsdefinitioner fran tidigare konkurrensrattsliga analyser anses generellt kunna
utgora hallfasta utgangspunkter for senare konkurrensréttsliga bedémningar. Den tek-
niska utvecklingen, liksom annan utveckling, kan innebé&ra att marknadsdefinitioner
forandras dver tiden. Sadana forandringar ar emellertid inte sa frekventa att de under-
graver utgangspunkten att marknadsdefinitioner som tidigare gjorts kan vara végle-
dande (OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, s. 87).

Att det finns principiella svarigheter med att definiera marknader pé sjukvardsomradet
ar accepterat (OECD, Competition in Hospital Services, DAF/COMP(2012)9, s. 29-
30).

Vid prévning av foretagskoncentrationer i sjukvardssektorn har Europeiska kommiss-
ionens konkurrensdirektorat i sin beslutspraxis definierat marknader utifran utbud av
diagnostik och vard uppdelat pa respektive medicinsk disciplin som kirurgi, gyneko-
logi eller psykiatri (Case M.7322 Ramsay Health Care/Credit Agricole/General de
Santé, Case M.7221 Bridgepoint Capital/Medi-Partenaires, Case No COMP/M.4788
Rozier/BHS). Kommissionen har i vissa fall lamnat den narmare marknadsdefinitionen
Oppen (Case No COMP/M.7058 EQT VI/Terveystalo Healthcare, Case no
COMP/M.4367 APW/APSA/Nordic Capital/Capio).
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Indikativt framstar en marknadsdefinition som tar sin utgangspunkt i en medicinsk
specialitet som klinisk fysiologi alltsd som rimlig, men de beslut som finns pa omradet

ger inte nagon mer konkret véagledning &n sa.

Efterfragestrukturen

Konkurrensverket har lamnat foljande beskrivning av klinisk fysiologi som medicinsk
specialitet, vilken inte har ifrdgasatts. Over huvud taget har ganska samstammiga upp-
gifter lamnats av alla berérda om medicinsk verksamhet inom klinisk fysiologi.

Klinisk fysiologi ar en medicinsk specialitet inom sjukvarden med sarskild inriktning
mot diagnostisering av sjukdomar i hjarta och lungfunktion men dven i andra organ.
Klinisk fysiologi ar en supportfunktion till annan sjukvard. Lakare inom t.ex. primar-
varden remitterar patienter till en specialist inom klinisk fysiologi for undersokning av
funktioner i t.ex. hjérta, blodkarl, lungor eller njurar. Verksamhet inom klinisk fysio-
logi bistar sjukvarden med att tolka symptom och undersokningsfynd och sammanfatta

patientens tillstand i form av en diagnos.

Vid beddmningen av hur efterfragan pa tjanster inom klinisk fysiologi uppstar menar
tingsratten att den ytterst emanerar fran de bedémningar som lakare gor i patientkon-
takterna, alltsa om respektive lakare ser ett behov av att remittera en viss patient till en
undersokning. Men kunden pa marknaden (oavsett hur marknaden ska definieras) ér,
som Konkurrensverket har papekat, SLL. SLL har viss egen produktionskapacitet for
tjanster inom klinisk fysiologi genom de egna sjukhusen; Karolinska sjukhuset, Séder-
sjukhuset, Danderyds sjukhus och TioHundra. SLL kan alltsa fran tid till annan reglera
hur stor del av efterfragan som ska tillgodoses genom egenproduktion respektive upp-
handlas. Nar upphandling sker &r det SLL som bestammer villkoren, vilket ocksa har

framgatt tydligt i malet.
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Utbytbarhet

Tjanster inom klinisk fysiologi ar knappast utbytbara mot andra tjanster, vilket framgar
overtygande av den muntliga bevisning som har lagts fram i malet. Daremot kan fraga
stallas dels om det kan vara fraga om olika separata produktmarknader for de olika
tjansterna inom klinisk fysiologi, dels om det (som Aleris och Capio har gjort gal-

lande) finns en upphandlingsmarknad respektive en utférandemarknad.

Ar det frdga om separata produktmarknader for olika tjanster inom klinisk fysiologi?

Det séger sig sjalvt att en patient som behdver en somnapnéundersokning inte istéllet
kan skickas pa en hjartdiagnostik, och detta helt oavsett priset pa respektive undersok-
ning. Men vid marknadsdefinitioner maste aven beaktas utbytbarhet och komplementa-
ritet pa utbudssidan (se kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant
marknad, punkterna 20-23, se dven betraffande komplementaritet OECD, Market De-
finition, DAF/COMP(2012)19, s. 46-47).

Tingsratten har fatt en tydlig bild under huvudférhandlingen att de specialister som
arbetar inom klinisk fysiologi anses behéarska hela specialiteten och inte bara en del av
den. Det torde ocksa vara svart att bygga upp en verksamhet med lékare eller biomedi-
cinska analytiker inom klinisk fysiologi som har avgransat sin yrkespraktik. Av den
muntliga bevisningen har framgatt att man i branschen uppfattade det som onaturligt
att dela upp tjansteproduktionen pa det satt som SLL gjorde i upphandlingen. Specia-
listerna utgor den viktigaste produktionsfaktorn och ocksa den enskilt storsta kost-

nadsposten.

Det framstar ocksa som att Aleris, Capio, HKG och konkurrenten Stockholm Heart
Center alla har organiserat sina verksamheter utifran att kunna erbjuda alla tjanster
inom klinisk fysiologi. Aleris, Capio och HKG har ocksa i malet framhallit patientnyt-

tan med att gora pa det viset. Tjansterna framstar darmed som komplementéra, och
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dessutom torde de specialister som arbetar pa omradet kunna utfora tjanster inom hela
omradet utan att det innebar nagon stor omstallning av tjansteproduktionen.

Den tydligaste indikationen pa att det ar fraga om en enda produktmarknad ar egentlig-
en att SLL har valt att upphandla tjansterna inom de olika omradena i klinisk fysiologi

gemensamt i en och samma upphandling.

Sammanfattningsvis ingar de olika tjansterna inom klinisk fysiologi i samma produkt-

marknad.

Finns det en upphandlingsmarknad och en utférandemarknad?

Aleris och Capio har gjort géllande att det finns en upphandlingsmarknad och en utf6-

randemarknad.

Enligt vad Aleris ndrmare har utvecklat ar ramavtal med SLL den produkt eller tjanst
som forekommer pa upphandlingsmarknaden, och bestallare ar SLL. Aleris har preci-
serat att pa upphandlingsmarknaden bestar varan eller tjansten i ratten att leverera
tjanster till 1akare verksamma inom SLL. Kdpare &r de foretag som lamnade anbud i
upphandlingen 2008.

Pa tjanstemarknaden daremot &r det enligt Aleris fraga om diagnostjanster inom kli-
nisk fysiologi, och bestéllare ar remitterande lakare. Dar ar produkten en undersokning
och en undersokningsrapport, och tjanstemarknaden géller undersékningar inom kli-
nisk fysiologi till lakare inom SLL. Enligt Aleris ar kdparna pa tjanstemarknaden de

ldkare som bestaller undersokningar inom klinisk fysiologi.

Tingsratten delar inte uppfattningen att ramavtal med SLL, eller rétten att leverera
tjanster till lakare verksamma inom SLL, ar den produkt eller tjanst som det ar fraga
om. Aleris resonemang i den delen synes bygga pa analogier med auktionsforfarande

for att kopa t.ex. telekomlicenser, men nagot sadant ar det inte fraga om har. En upp-
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handling &r bara ett satt att organisera transaktionerna pa en marknad, vilket inte ar
vasensskilt fran de produkter eller tjanster som upphandlas. Att delta och vinna i upp-
handlingen ger inte heller upphov till nagon rattighet, som t.ex. en aganderétt till en
fastighet eller en immateriell rattighet. Daremot kan en upphandling resultera i 6mse-
sidiga civilrattsliga rattigheter och skyldigheter enligt avtal mellan den upphandlande

enheten och leverantoren.

Tingsratten delar inte heller Aleris uppfattning att bestallare och kunder savitt galler
tjanster inom klinisk fysiologi ar de l&kare inom SLL som bestéller undersokningar
inom klinisk fysiologi. FOrvisso remitterar lakarna patienterna till undersokningarna,
men rattsligt och ekonomiskt &r det SLL som &r kund. Det & SLL som kan stélla krav

pa leverantérerna.

Sammanfattningsvis ar det inte frdga om en upphandlingsmarknad och en tjanstemark-

nad.

Geografisk marknad

Aleris, Capio och HKG har inte kunnat vitsorda att den geografiska marknaden kan
avgransas till det omrade som hor till SLL. De har & andra sidan inte haft nagra kon-
kreta invandningar mot Konkurrensverkets geografiska marknadsdefinition eller lagt

fram nagra egna forslag pa hur den geografiska marknaden ska definieras.

| och med att SLL endast har upphandlat pa sitt omrade, och andra konkurrensforhal-
landen kan rada vid upphandling som andra landsting genomfor, kan konkurrensfor-

hallandena anses vara tillrackligt enhetliga inom det omrade som hor till SLL.
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Sammanfattande slutsats om relevant marknad
Den relevanta produktmarknaden har utgjorts av tjanster inom klinisk fysiologi som

upphandlas av SLL. Den geografiska marknaden har avgréansats till det omrade som
hor till SLL.

Har samarbetsavtalen och det samordnade forfarandet varit markbara?

Méarkbarhetskriteriet anses normalt vara uppfyllt vid sammanlagda marknadsandelar
overstigande fem procent (se domarna i malen kommissionen mot Stichting Administ-

ratiekantoor Portielje och Ziegler mot kommissionen).

Aleris och Capio har haft ssmmanlagda marknadsandelar i tiden for upphandlingen
uppgaende till ca 67 procent. Aleris, Globen Heart och Medical Support har haft sam-
manlagda marknadsandelar om ca 74 procent vid samma tid.

Samarbetsavtalen och det samordnade forfarandet har darfor varit mérkbara.

Omfattas samarbetsavtalen av undantag enligt 2 kap 2 § konkurrenslagen?

Bevisborda och beviskrav for undantag

Aleris, Capio och HKG har bevisbdrdan for att det foreligger forutsattningar for un-
dantag (analogt artikel 2 i forordning 1/2003).

Savitt galler beviskraven kan noteras att EU-domstolen har lagt fast att den som abero-
par motsvarande undantagsbestammelse i artikel 101.3 FEUF genom Gvertygande ar-
gument och bevisning maste styrka att villkoren for att beviljas undantag ar uppfyllda

(Slovenska sporitel'na, punkt 32). Motsvarande beviskrav bor galla i svensk rétt.
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Det forsta villkoret; forbattring av produktion eller distribution eller framjande av
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande

EU-domstolen har erinrat om att priskonkurrens inte utgor det enda effektiva konkur-
rensmedlet och inte heller det konkurrensmedel som under alla forhallanden ska ges
absolut prioritet (CIF; punkt 68). | domen i malet AEG (mal 107/82 AEG mot kom-
missionen, EU:C:1983:293) fastslog EU-domstolen vid beddmningen av ett selektivt
distributionssystem att uppratthallande av en fackhandel som kan erbjuda sarskild ser-
vice for tekniskt avancerade produkter av hog kvalitet kan motivera en minskad pris-
konkurrens till férman for en konkurrens som grundar sig pa andra faktorer an priser.
En minskad priskonkurrens kan emellertid enbart motiveras under férutsattning att
konkurrensen pa grundval av andra faktorer forbattras. Liknande dvervaganden gjordes
i malet Cipolla (mal C-94/04 Cipolla m fl, EU:C:2006:758) som gallde miniminivaer
for advokattaxor som foreskrevs av medlemsstaten Italien grundat pa ett férslag fran
dess advokatsamfund. Det &r darfor inte uteslutet att samarbetsavtalen skulle kunna
omfattas av undantag aven om de har minskat incitamentet att konkurrera aktivt med

pris och dessutom har bidragit till en minskad marknadsdynamik.

Vad som gjorts gallande &r i sammandrag foljande.

Capio menar att avtalet mellan Aleris och Capio innebar att Capio kunde sékerstélla ett
inflode till S:t Gorans sjukhus av remisser fran 6ppenvarden inom klinisk fysiologi, for
det fall Capio inte skulle erhalla nagot avtal i upphandlingen, vilket innebér att kvali-
teten i Capios vard inom Klinisk fysiologi for akutsjukhuspatienterna pa S:t Gorans
sjukhus har forbattrats eller i vart fall kunnat bibehallas och sakerstallas pa en tillfreds-
stallande niva. Avtalet har dven bidragit till att uppratthalla nédvandig kompetens
inom klinisk fysiologi genom att sékerstélla en viss kritisk volym av undersokningar.
Tillgangen till 6ppenvardsvolymer har aven inneburit att produktionen av tjansterna
har blivit vasentligt mer effektiv pa sjukhuset. Mojligheten att agera underleverantor
och avtalet har ocksa motverkat uppkomsten dver tid av en oligopolmarknad och dar-
med pa detta satt varit konkurrensbeframjande. Vardkoerna till kliniskfysiologiska

undersokningar i Stockholmsomradet har blivit kortare och tillgangligheten for patien-
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terna har forbattrats genom att undersokningar kunnat utforas pa fler platser. Det har
aven blivit mojligt att reducera antalet instanser i vardkedjan for en patient med behov

av undersokningar inom Klinisk fysiologi.

Aleris menar att upphandlingen ledde till en fragmentering satillvida att varje enskild
leverantor inte langre kunde erbjuda ett komplett utbud av undersékningar inom kli-
nisk fysiologi, vilket medférde att patienter med behov av undersékningar inom olika
objekt skulle behdva besoka flera utforare. Genom att fa mojlighet att agera som un-
derleverantor 6kade Aleris méjligheter att fa erbjuda ett komplett kliniskt fysiologiskt
tjansteutbud. Det majliggjorde for Aleris att uppratthalla en hog kompetensniva inom
alla undersékningsomraden vilket skulle vara till gagn for patienterna. Avtalen med-
forde ocksa att antalet tjansteutforare 6kade, vilket objektivt sett skulle 6ka utbudet,

valfriheten samt servicen.

Enligt HKG har avtalet forbattrat produktionen genom mer kompletta utredningar hos
leverantdrer med bibehallen samlad kompetens och distributionen genom utékad till-

ganglighet.

Konkurrensverket har a sin sida anfort att pastdendena om fragmentering &r éver-
drivna. Hos Aleris, Capio och HKG var det i genomsnitt tolv procent av patienterna
som vid ett och samma undersokningstillfalle undersoktes med tva eller fler undersok-
ningar. Inte ens fem procent av de patienter som HKG undersokte under den angivna
perioden genomgick undersdkningar inom olika anbudsobjekt. I Aleris och Capios fall
var undersokningar inom olika objekt &n mer ovanliga. Endast tolv respektive fem pro-
cent av Aleris och Capios patienter undersoktes med tva eller fler undersokningar vid
samma undersokningstillfalle. Av detta fatal patienter var det en &nnu mindre andel &n

i HKG:s fall som undersdktes inom olika anbudsobjekt.

Tingsratten haller med Konkurrensverket om att samarbetsavtalen har haft sma effek-
ter savitt galler tillganglighet. Globen Heart och Medical Support tilldelades i upp-

handlingen samtliga anbudsobjekt och hade darfér kunnat erbjuda alla tjanster inom
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klinisk fysiologi samarbetsavtalet forutan. Samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen
Heart och Medical Support har darfér endast lett till att det finns en leverantér mer
(Aleris) avseende objekt A, B och D. Capios samarbetsavtal med Aleris har lett till att
det finns en leverantdr mer (Capio) avseende objekt E. Att Capio kan erbjuda tjanster
inom objekten B och D beror pa ett underleverantérsavtal som traffades med HKG

efter upphandlingen, och inte pa samarbetsavtalet med Aleris.

Capio tilldelades avtal pa objekt A i upphandlingen. Capio har gjort gallande att sam-
arbetsavtalet med Aleris mgjliggjorde produktion av tjdnsterna som blev vésentligt mer
effektiv med stdrre volymer. Men tingsratten har redan kommit fram till att detta ar-

gument &r alltfér vagt och inte har underbyggts med bevisning.

Tingsratten beddmer att utan samarbetsavtalen skulle en liten andel av patienterna,
kanske upp till fem procent, ha behévt remitteras till tva olika tjansteutforare for att fa
sitt totala undersokningsbehov tillgodosett. Nu har de istallet kunnat fa undersokning-
arna utforda pa ett och samma stalle. Det maste i och for sig anses utgéra en produkt-
ionsforbattring jamfort med om samarbetsavtalen inte skulle ha ingatts. Mer konkret ar
det fraga om att somnapnépatienter (Aleris var en av vinnarna pa objekt E) dven har
kunnat fa undersokningar inom objekt A, B och D utférda hos Aleris. Vidare har pati-
enter med behov av undersokningar inom objekt A (arbetsfysiologi och hjartdia-
gnostik) hos Capio, som var en av vinnarna pa objekt A, kunnat fa aven sém-
napnéundersokningar (objekt E) utférda hos Capio. Att Capio ar verksamt med tjanster
inom objekt B och D beror som redan namnts pa underleverantérsavtal som traffades

efter upphandlingen, nagot som inte omfattas av Konkurrensverkets talan i malet.

En forbattring i den mening som avses i det forsta villkoret i 2 kap 1 § konkurrensla-
gen kan emellertid inte anses liktydig med varje fordel som parterna genom avtalet kan
uppna inom sin produktions- eller distributionsverksamhet. Forbattringen maste sar-
skilt innebdra vasentliga objektiva fordelar som kan uppvéga de nackdelar som avtalet

medfor for konkurrensen (mal C-382/12 P MasterCard m.fl. mot kommissionen,
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EU:C:2014:2201, punkt 234). Tingsratten menar att sadana vasentliga fordelar inte kan

sagas uppsta genom att det har blivit fler tjansteleverantorer.

Betraffande fordelarna med Gppenvardsremisser for att astadkomma en kritisk massa
med undersokningar inom klinisk fysiologi for Capios utbildningsuppdrag och for S:t
Gorans akutsjukhus i stort, anser tingsratten att trovardiga uppgifter har [amnats genom
forhdren med Per Anders Dahlberg och Niklas Storck. Det ar alltsa fraga om fordelar
som uppstar framst pa en annan marknad. Men samarbetsavtalet mellan Aleris och
Capio har som sagt endast genererat 6kade volymer pa tjansteomrade E, som-
napnéundersékningar. Det kan vél sdgas att det innebar nagon smarre férdel pa narlig-
gande marknader i och med att Capio far sadana volymer somnapnéundersokningar att
akutsjukvarden pa S:t Gorans sjukhus indirekt gynnas, samt att S:t Gorans sjukhus far
battre mojligheter att utfora sitt uppdrag att utbilda specialistlakare, BMA m fl yrkes-
kategorier. Men hér bor dven beaktas att enligt Capios egna uppgifter évervagde Capio
infor upphandlingen att avveckla denna verksamhet, en verksamhet som man vid tid-
punkten for upphandlingen bedémde inte heller behévdes for akutsjukhuspatienterna i
samma utstrackning som objekten A, B och D och som inte har ndgot direkt samband

med dessa. Capio hade dven mycket begransad kapacitet pa somnapnéundersékningar.

Vid undantagsbedomningen kan i den delen aterigen konstateras att det hos Capio del-
vis maste vara fraga om fordelar som uppstar pa en annan marknad an den i malet ak-
tuella. Det har i praxis accepterats att det gar att beakta fordelar som uppstar pa en an-
nan marknad an den dar konkurrensbegrénsningen har konstaterats, i vart fall nar det ar
fraga om sammanhangande marknader. EU-domstolen har dock preciserat att de forde-
lar som den konkurrensbegransande atgarden leder till pa en separat, och darmed
sammanhangande, marknad inte racker for att vaga upp de nackdelar som atgarden
medfér om det helt saknas bevisning for att det pa den relevanta marknaden foreligger
vasentliga objektiva fordelar som kan tillskrivas atgarden. Detta géller sérskilt nar det
inte i huvudsak ar samma konsumenter som befinner sig pa dessa olika marknader. Det
ar dessutom den fordelaktiga effekten for samtliga konsumenter pa de relevanta mark-

naderna som ska beaktas inom ramen for det forsta villkoret i undantagsprévningen
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(MasterCard m.fl. mot kommissionen, punkterna 237-243). Har framstar férdelarna
med att Capio fatt mojlighet att erbjuda somnapnéundersokningar som alltfér obetyd-

liga.

Vad géller pastaendena om att vardkderna till kliniskfysiologiska undersokningar i
Stockholmsomradet har blivit kortare och att tillgangligheten for patienterna har for-
béttrats genom att undersékningar kunnat utforas pa fler platser, framstar svarandebo-
lagens argument som osékert. Fragan ar vad som skulle ha hant om inte samarbetsavta-
len hade ingatts. Mycket talar for att de som vann upphandlingen da skulle ha expande-
rat sina verksamheter, i vart fall har Gretel Holmstrém och Jonas Skoéldberg givit ut-
tryck for att Stockholm Heart Center skulle ha gjort det, men att férutsattningarna for-

andrades till det samre nar det kom in fler leverantorer pa marknaden.

Sammantaget bedémer tingsratten att samarbetsavtalen har skapat viss nytta pa den
relevanta marknaden. En liten andel patienter har sluppit remitteras till tva olika tjans-
teutforare for att fa sitt totala undersokningsbehov tillgodosett, utan istallet har kunnat
fa undersokningarna utforda pa ett och samma stalle. Narmare bestamt ar det fraga om
att en del patienter har kunnat fa samtliga undersokningar utforda av Aleris. Detta
maste dven anses vara en fordel for SLL. Det uppstar ocksa nagon smaérre fordel i och
med att Capio kan erbjuda sémnapnéundersokningar. Det sagda far anses utgora en
forstarkning av kvalitets- och tillganglighetskonkurrensen pa marknaden. Andra forde-
lar dr att samarbetsavtalen kan ha underlattat for foretagen att rekrytera personal, ge-

nom att halla samman specialistkompetensen inom omradet klinisk fysiologi.

Dessa fordelar ar dock inte sadana att de uppvager de konkurrensbegransningar och
snedvridningar som respektive samarbetsavtal medfér, ndmligen det minskade incita-
mentet att priskonkurrera och den minskade dynamiken pa marknaden. | samman-
hanget maste dven beaktas att SLL, som kund, utformade upphandlingen medvetet om
de nackdelar som en uppdelning pa olika tjansteomraden skulle leda till, men trots det
valde en utformning som skulle stérka priskonkurrensen. Det saknas anledning att gora

nagon annan bedémning savitt galler det samordnade forfarandet.
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Det forsta villkoret for undantag ar darmed inte uppfyllt. Villkoren for undantag maste
alla vara uppfyllda for att undantag ska gélla. Det skulle darmed vara mojligt att lata
bli att prova de aterstaende tre villkoren. Med hanvisning till instansordningsprincipen
och da villkoren i viss man har samband med varandra prévar tingsratten aven évriga

villkor.

Det andra villkoret; att tillforséakra konsumenterna en skélig andel av den vinst som
uppnas

Capio har upprepat de argument som har att géra med forbattring av produktion m.m.
och har darutéver gjort géllande att det inte har blivit dyrare vare sig for patienterna
eller foér SLL. Om tingsréatten skulle finna en fordyring for SLL styrkt, ar den under

alla forhallanden obetydlig i jamfdrelse med patientnyttan.

Aleris har ocksa upprepat de argument som har att géra med forbéattring av produktion
m.m. och anfort att samtliga dessa fordelar ar till sin natur sddana att de oavkortat

kommer konsumenterna till del, utan 6kade kostnader for SLL eller patienter.

HKG har instdmt i att de rationaliseringsvinster som avtalen medfort i hdg grad har

kommit konsumenterna tillgodo.

Konkurrensverket har invént att eftersom Konkurrensverket anser att inget av samar-
betsavtalen har medfort effektivitetsvinster i en sddan utstrackning att det forsta villko-
ret i 2 kap 2 § konkurrenslagen ar uppfylit finns det enligt Konkurrensverkets mening
inga sadana vinster som kan komma konsumenterna till godo. I den man avtalen har
lett till ett utokat tjansteutbud, farre patientbesok eller andra férdelar som svarandebo-
lagen har havdat kan Konkurrensverket vidga att dessa vinster kan ha kommit en del
av patienterna till godo. Konkurrensverket bestrider dock att de aktuella samarbetsav-
talen har lett till farre besok, farre patientavgifter etc. for det stora flertalet patienter.
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Konkurrensverket kan inte heller halla med om att avtalen har lett till nagra effektivi-

tetsvinster som kommit SLL till godo.

Tingsratten bedomer att de effektivitetsvinster som har uppstatt i och for sig har kom-
mit patienterna till del, vilket ocksa maste anses vara en fordel for SLL. Har kan pa-
minnas om att det ar fraga om fordelar for ett fatal patienter pa den relevanta mark-
naden och ett oklart antal patienter pa narliggande marknader, vilket innebér att kravet

pa att en skalig andel av den vinst som uppnas ska tillforsikras konsumenterna inte ar

uppfylit.

Det tredje villkoret; bara begransningar som ar nédvandiga for att uppnd malet i det
forsta villkoret

De effektivitetsvinster som i och for sig har uppstatt tack vare samarbetsavtalen har
identifierats som att viss nytta uppstar pa den relevanta marknaden i och med att en
liten andel patienter (nagra procent) har sluppit remitteras till tva olika tjansteutforare
for att fa sitt totala undersokningsbehov tillgodosett, utan istallet har kunnat fa under-
sokningarna utforda pa ett och samma stalle. Det uppstar ocksa nagon smérre fordel pa
den relevanta marknaden och pa narliggande marknader i och med att Capio kan er-

bjuda sémnapnéundersékningar.

Dessa mal hade emellertid kunnat uppnas pa annat satt. Det hade t ex varit mojligt att
teckna enkla avsiktforklaringar infor upphandlingen om att forhandla underleveran-
torsavtal om ndgon men inte bada parter gick vinnande ur upphandlingen. Da skulle
det inte ha funnits nagra volymdelningar eller nagot réjande av vilka anbudsobjekt som
respektive part skulle buda pa, ej heller 6msesidigt budande pa hela den prognostice-
rade volymen. Det hade ocksa varit mgjligt att teckna underleverantorsavtal efter att
upphandlingen hade genomforts, vilket har bekréftats genom vittnesférhéret med
Thomas Osterberg.
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Samarbetsavtalen forutan hade den kliniska fysiologin dven kunnat bli féremal for om-
strukturering i branschen efter upphandlingen. Féretag som i upphandlingen hade vun-
nit avtal for vissa men inte alla delar inom den kliniska fysiologin hade kunnat ta 6ver
avtal och produktionsresurser fran andra foretag. Harigenom hade de kvarvarande ak-
torerna kunnat erbjuda komplementéra delar av klinisk fysiologi.

| alla handelser saknas en rimlig forklaring till varfor Capio respektive Globen Heart
och Medical Support hade behov att samverka med Aleris som var storst pa mark-
naden. Om ett foretag saknar egen leveranskapacitet maste en samverkan med en kon-
kurrent alltjamt begransas till vad som ar nddvéandigt for att kunna lamna ett konkur-
renskraftigt erbjudande. Samarbetsavtalen har strackt sig langre an sa och har inneburit

att foretagen sokt vinna hela den volym som SLL prognosticerade pa tjansteomradena.

Vid denna beddmning dr inte heller det tredje villkoret for undantag uppfylit.

Det fjarde villkoret; att avtalen inte ger de berdrda foretagen mojlighet att satta kon-
kurrensen ur spel for en vésentlig del av nyttigheterna i fraga

Mot bakgrund av Aleris h6ga marknadsandel och svarandebolagens sammanlagda

marknadsandelar framstar det som att inte heller det fjarde villkoret for undantag ar

uppfyllt.

Forutsattningarna for undantag enligt 2 kap 2 § konkurrenslagen ar saledes inte upp-
fyllda.

Overtradelsernas varaktighet

Konkurrensverket har gjort gallande att Overtradelserna genom samarbetsavtalen (vil-
ket, enligt vad tingsratten har kommit fram till, innefattar réjande av information mel-
lan Aleris, Globen Heart och Medical Support och, mellan Aleris och Capio, 6verens-
kommelse om vilka anbudsobjekt de skulle lamna anbud pa och med vilka volymer)
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har varat sedan mitten/slutet av augusti 2008 t.o.m. den 30 juni 2014, med undantag
for perioden den 9 september 2008—bdrjan av juni 2010 savitt géller avtalet mellan
Aleris och Globen Heart/Medical Support och perioden den 9 september 2008—den 8
mars 2010 savitt galler avtalet mellan Aleris och Capio. Tingsratten har kommit fram
till att det i bada fallen har varit fraga om avtal och informationsutbyte sedan slutet av
augusti 2008.

Tingsratten har ocksa kommit fram till att Aleris den 13 augusti 2008 lamnade inform-
ation till Globen Heart om att &ven Aleris och Capio forde diskussioner om ingaende
av ett samarbetsavtal och hur detta skulle utformas.

Vid tillampning av artikel 101 och 102 FEUF ar det de ekonomiska verkningarna av
avtal eller annan slags samordning eller koordination, och inte avtalens rattsliga form,
som ar avgorande. Nar det ar fraga om konkurrensbegransande 6verenskommelser som
inte langre &r i kraft ar det tillrackligt for tillampning av artikel 101 FEUF att Gverens-
kommelserna fortsatter att ha verkan aven efter den tidpunkt da de formellt har upphort
att gélla. Det innebar t.ex. att en 6vertradelse kan foreligga under hela den tid da priser
som tillkommit pa sadant sétt tillampas (se bl.a. mal C-70/12 P Quinn Barlo m.fl. mot

kommissionen, EU:C:2013:351, punkt 40 med hanvisningar).

EU-domstolens avgdrande i Quinn Barlo utgdr en tolkning av artiklarna 101 och 102
FEUF (se domen punkt 40). Det ar alltsa fraga om materiell ratt. | och med ambitionen
att sa langt som majligt uppna materiell rattsliknet med EU:s konkurrensregler maste

motsvarande anses galla i svensk rétt.

Samarbetsavtalen ingicks i slutet av augusti 2008. Mellan Aleris och Capio var avtals-
tiden fran den 1 juni 2009 tills samtliga vardavtal hade slutat att galla. Mellan Aleris,
Globen Heart och Medical Support géllde avtalet under samma tid. Avtalsperioden for
avtalen med SLL var den 1 juli 2010 till den 30 juni 2013, och kom till f6ljd av for-
langning att gélla t.o.m. den 30 juni 2014. Samarbetsavtalen har tilldmpats under hela

denna tid. Aleris har utfort undersékningar inom objekt A, B och D som underleveran-
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tor till HKG under hela tiden och Capio har utfort undersokningar inom objekt E som

underleverantor till Aleris.

Redan den 8 mars 2010 pakallade Capio sin ratt enligt samarbetsavtalet med Aleris att
fa utfora somnapnéundersokningar (objekt E). Samma dag pakallade Aleris sin ratt att
som underleverantor till Capio utfora tjanster inom objekt A. Sedan valde Aleris att
istallet utfora dessa tjanster som underleverantor till HKG; enligt Konkurrensverket for
att Aleris fann avtalet med HKG mer ekonomiskt fordelaktigt. Att Aleris och Capio
pakallade sina rattigheter enligt samarbetsavtalet innebér enligt tingsratten att de till-
lampade avtalet, under den tid da avtalet ocksa enligt sin lydelse var gallande. Parts
skyldighet att senast 45 dagar innan parten avser att paborja utférandet av vardtjanster-
na pakalla att parten 6nskar agera underleverantor, regleras i avtalets punkt 3.4.

Som Konkurrensverket gjort géllande bor fran varaktigheten raknas bort den tid under
vilken svarandebolagen inte vidtog nagra atgarder som kan hanforas till 6vertradelser-
na, vilket var fran det att de lamnade in sina anbud i borjan av september 2008 till i
mars 2010 respektive bdrjan av juni 2010.

Det samordnade forfarandet har haft koppling till avtalen och far anses ha haft verkan

under motsvarande tid.

Overtradelserna har sdledes haft den varaktighet som Konkurrensverket har gjort gél-

lande.

Uppsat/oaktsamhet

Enligt 3 kap 5 § konkurrenslagen far tingsratten besluta att ett foretag ska betala kon-
kurrensskadeavgift om foretaget eller nagon som handlar pa dess vagnar uppsatligen
eller av oaktsamhet har dvertratt forbuden i 2 kap 1 eller 7 § eller i artikel 101 eller 102
FEUF.
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Marknadsdomstolen har slagit fast att kravet pa uppsat ar uppfyllt, om ett foretag eller
nagon som handlar pa dess vagnar inte kunnat vara omedvetet om att det patalade for-
farandet begransade konkurrensen (MD 2005:7). Det &r inte nddvandigt att uppsat eller
oaktsamhet kan konstateras hos en person som intar en ledande stéllning i ett féretag
utan det ar tillrackligt att uppsat eller oaktsamhet kan konstateras hos en person som
handlat pa foretagets vagnar. Det kravs inte uppsat for varje led i forfarandet (MD
2009:11). En Overtradelse anses vara begangen av oaktsamhet om foretaget eller den
som handlar pa dess vagnar rimligen borde ha forutsett att handlandet skulle ha nega-
tiva verkningar pa konkurrensen av det slag som ar forbjudet. Bristande kannedom om
forbudsbestammelsernas innehall eller missforstand om reglernas innebord befriar inte
fran skyldighet att betala konkurrensskadeavgift (prop. 92/93:56 s. 92).

Det kan noteras att EU-domstolen har uppstallt en slags minimistandard for bedom-
ningen av uppsat och oaktsamhet i mal om 6vertradelser av artiklarna 101 och 102
FEUF (mal C-681/11 Schenker & Co. m fl, EU:C:2013:404, punkterna 34-37). EU-
domstolen tog avstamp i att enligt artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 far kommission-
en aldgga foretag och foretagssammanslutningar béter, om “de uppsétligen eller av
oaktsamhet” dvertrader artiklarna 101 FEUF eller 102 FEUF. Nagot motsvarande krav
pa subjektiva villkor nar medlemsstaternas myndigheter alagger boter och andra pa-
foljder framgar dock inte av den bestammelse som kan vara aktuell, namligen artikel 5
i forordning 1/2003. For det fall medlemsstaterna uppstaller subjektiva villkor i sam-
band med tillampningen av artikel 5 i férordning nr 1/2003 bor dessa villkor dock, for
att inte aventyra unionsrattens effektivitet, atminstone vara lika stranga som de som
uppstalls i artikel 23 i forordning nr 1/2003. Kravet pa uppsat eller oaktsamhet ar en-
ligt EU-domstolens praxis uppfyllt nar det ifragavarande foretaget inte kan ha varit
omedvetet om att dess agerande var konkurrensbegrénsande, oberoende av huruvida
det var medvetet om att det asidosatte fordragets konkurrensbestammelser. Den om-
stdndigheten att det berdrda foretaget gjort en felaktig rattslig kvalificering av det age-
rande som ligger till grund for den faststallda dvertradelsen far inte leda till att foreta-
get undgar att alaggas boter om foretaget inte kunde ha varit omedvetet om att namnda

agerande var konkurrensbegransande.
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Att det ar foretagets uppsat eller oaktsamhet som ska provas innebar enligt tingsratten
att det inte ar fraga om att ta stallning till om nagon viss person hos foretaget (befatt-
ningshavare eller annan) inte kan ha varit omedveten om att foretagets agerande var
konkurrensbegransande. Ett foretag kan t.ex. agera oaktsamt genom att halla sig okun-

nigt om fakta eller rattsregler.

Att svarandebolagen enligt egna uppgifter har fatt radgivning med innebord att samar-
betena skulle vara godtagbara konkurrensrattsligt utesluter darfor inte att de kan ha
agerat med uppsat eller oaktsamhet. Vilken radgivning det varit fraga om har for évrigt

inte narmare angetts, det ar fraga om blanka pastaenden fran svarandebolagens sida.

HKG har efter upphandlingen Gvertagit Globen Hearts och Medical Supports avtal
med SLL och aven tratt in i samarbetsavtalet med Aleris. HKG har i det skedet haft

anledning att ta stéllning till om avtalet var forenligt med konkurrenslagstiftningen.

Foretag som normalt sett &r att betrakta som konkurrenter far forvantas noga informera
sig om de rattsliga forutsattningarna for att samverka. Alla former av direktkontakter
dar konkurrenter for diskussioner med varandra infr anbudsgivning innebar ett riskta-
gande i forhallande till konkurrenslagstiftningen. Av vittnesforhoret med Gretel
Holmstrom har framgatt att Stockholm Heart Center uppfattade kontakterna med kon-
kurrenterna under sommaren 2008 som tveksamma konkurrensrattsligt och valde att

avsta fran vidare kontakter.

Fragan ar om historiken med underleverantorsforhallanden har varit d&gnad att invagga
svarandebolagen i en falsk trygghet i aktuellt avseende. Tingsratten menar att sa inte ar
fallet. Som framgatt krdavs noggranna analyser i det enskilda fallet av de konkurrens-

rattsliga forutsattningarna for samarbetsavtal av aktuellt slag.

Daremot maste det enligt tingsratten tillgodoraknas foretagen att praxis kring den ak-

tuella sortens avtal har kommit att utmejslas tydligare forst i tiden efter att avtalen
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ingicks respektive att det samordnade forfarandet &gde rum. | juni 2009 klargjorde EU-
domstolen att en s.k. syftesOvertréadelse kan foreligga dven nar forfarandet inte har di-
rekt samband med konsumentpriset (T-Mobile Netherlands, punkt 36). Genom en rad
avgoranden pa senare ar, vilka redovisats ovan, har det blivit tydligare att avtal av ak-
tuellt slag befinner sig mindre i en grazon och mer i kategorin syftesévertradelser.
Dessa avgoranden har dock inte vant pa nagon tidigare praxis av motsatt innebord. Det
fanns alltsa inte nagra avgoranden vid tiden da samarbetena ingicks som var dgnade att
ge svarandebolagen intrycket att samarbetena var lagliga. Snarare borde de, om de
hade gjort en ingdende rattslig analys, ha forstatt att det forelag osakerhet om samar-
betenas forenlighet med konkurrenslagstiftningen. Tingsratten kan ocksa konstatera att
svarandebolagen har fortsatt att tillampa de konkurrensbegransande avtalen under av-
talens hela giltighetstid, fastan det sa smaningom borde ha funnits anledning att ifraga-
sétta deras lagenlighet, inte minst efter att Konkurrensverket inledde sin undersokning.
Av den muntliga bevisningen har dessutom framgatt att en av svarandebolagens kon-
kurrenter, Stockholm Heart Center, uppfattade diskussionerna under sommaren 2008
som problematiska i forhallande till konkurrenslagstiftningen och valde att dra sig ur

fortsatta kontakter med konkurrenterna.

Sammantaget menar tingsratten att svarandebolagen har asidosatt 2 kap 1 § konkur-

renslagen av oaktsamhet.

Samhandelseffekt

Tingsratten har en skyldighet enligt artikel 3 i Radets férordning 1/2003 att, nar ratten
tillampar den nationella konkurrensratten pa sadana avtal, beslut av en foretagssam-
manslutning eller samordnade forfaranden som avses i artikel 101.1 FEUF, &ven till-
ldmpa artikel 101.1 FEUF, forutsatt att det foreligger samhandelseffekt.

Konkurrensverket har inte gjort gallande att det foreligger samhandelseffekt. Tingsréat-
ten delar den uppfattningen. Det ar fraga om tva bilaterala avtal och ett enstaka sam-
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ordnat forfarande som tillampats pa den regionala marknaden i Stockholmsomradet,
och det &r inte tillrackligt for att grunda samhandelseffekt.

Kan HKG hallas ansvarigt for Medical Supports och Globen Hearts évertradel-
ser?

Utgangspunkten for bedomningen ar att den ekonomiska enhet som har dvertratt kon-
kurrensreglerna ska ansvara for 6vertradelsen. Nar en enhet som har évertratt konkur-
rensreglerna &ndras i rattsligt eller organisatoriskt avseende, medfor denna &ndring inte
nodvandigtvis att ett nytt foretag bildas som ar befriat fran ansvar for den tidigare en-
hetens Overtrédelser av konkurrensreglerna, om det i ekonomiskt hanseende foreligger
identitet mellan de bada enheterna. Om foretag kunde undga sanktionsatgérder redan
av den anledningen att deras identitet har andrats till féljd av omstruktureringar, 6ver-
latelser eller andra andringar i juridiskt eller organisatoriskt avseende, skulle namligen
malsattningen att genom avskrackande sanktionsatgérder satta stopp for ageranden
som strider mot konkurrensreglerna och att forhindra att dylika ageranden upprepas
aventyras. EU-domstolen har slagit fast att nar tva enheter utgor en och samma eko-
nomiska enhet, utgdr den omstandigheten att den enhet som begick overtradelsen fort-
farande existerar inte i sig hinder for att den enhet till vilken dess ekonomiska verk-
samhet har dverforts pafors sanktioner. Sadana sanktioner ar i synnerhet tillatna nar
dessa enheter kontrollerades av samma person och, mot bakgrund av de néra ekono-
miska och organisatoriska banden mellan dessa enheter, i huvudsak tillampade samma
instruktioner avseende affarsverksamheten (mal C-434/13 P kommissionen mot Parker
Hannifin Manufacturing och Parker-Hannifin, EU:C:2014:2456, punkterna 39-41).

Av utredningen i malet har framgatt féljande.
Nagon gang under varen 2010 6verlat Globen Heart och Medical Support sina ramav-

tal med SLL avseende samtliga avtalsobjekt till HKG. Det framgar av ett brev som
HKG:s juridiska ombud skickade till Aleris den 1 juli 2010, med féljande lydelse:
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Ang. Hjart-karlgruppen i Sverige AB och samarbete inom klinisk fysiologi

For Er kannedom far jag harmed pa Hjart-kérlgruppens vagnar meddela, att Medical Support i
Stockholm AB och Globen Heart AB med godkannande fran Stockholms lans landsting har
overlatit sina avtal med landstinget inom klinisk fysiologi till Hjart-kérlgruppen i Sverige AB.
Overlatelsen har inte ndgon materiell betydelse for det samarbete som &r avtalat mellan Er och
bolagen i Hjart-karlgruppen, men Ni uppmarksammas pa att Er motpart i samarbetet i formellt
hénseende &r Hjart-karlgruppen i Sverige AB.

Av epost i juni 2010 fran Thomas Osterberg pa Halso- och sjukvardsnamndens for-
valtning (SLL) till Erling L6fsjogard Nilsson och Mats Norman framgar att forvalt-
ningen “godkénner avtalsdverlitelserna avseende Medical Support i Stockholm AB

och Globen Heart AB till Hjart- karlgruppen i Sverige AB fran 2010-07-01".

Konkurrensverket har utan bli motsagt gjort géllande att all verksamhet inklusive per-
sonal och alla avtal i Globen Hearts och Medical Supports regi som ror utférande av de
tjanster inom klinisk fysiologi som SLL upphandlade ar 2008 har 6verforts till HKG.

Vidare att alla undersdkningar enligt avtalet med SLL har utférts av HKG.

Tingsratten konstaterar att HKG under perioden fran den 1 juli 2010 till den 30 juni
2014 har presterat enligt samarbetsavtalet mellan Aleris, Globen Heart och Medical
Support, satillvida att HKG har Iatit Aleris agera underleverantor enligt avtalet och
aven hanterat fakturering. Det ar alltsa HKG som har fullgjort avtalsforpliktelserna

enligt samarbetsavtalet.

Medical Support ager sedan bérjan av juni 2008 hélften av aktierna i HKG. Resterande
50 procent av aktierna ags sedan borjan av juni 2008 av Mats Norman, som vid

namnda tidpunkt och fortfarande &ger 90 procent av aktierna i Globen Heart.

| samband med upphandlingen ar 2008 informerade Globen Heart och Medical Sup-
port SLL om att de hade for avsikt att fusioneras och lata HKG ta dver aktiemajoriteten

i de bada bolagen.
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Styrelsen i HKG utgo6rs av samma personer som utgor styrelse i saval Globen Heart

som Medical Support.

Tingsrétten bedomer att det var Globen Heart och Medical Support som ingick samar-
betsavtalet med Aleris. Redan da fanns emellertid strukturella kopplingar mellan Glo-
ben Heart, Medical Support och HKG pa satt som beskrivits. Darefter har HKG forsta
halvaret 2010 Gvertagit avtalen, savitt far forstas genom verksamhetsoverlatelse. De
strukturella kopplingarna och verksamhetséverlatelsen innebéar att HKG ska svara for
den period da Globen Heart och Medical Support évertradde 2 kap 1 § konkurrensla-
gen. HKG har efter att avtalet Overtagits presterat enligt samarbetsavtalet med Aleris

och har darigenom sjalvstandigt 6vertrétt 2 kap 1 8 konkurrenslagen.

Pa grund av de strukturella kopplingarna och verksamhetsoverlatelsen ska HKG aven
svara for det samordnade forfarandet mellan Aleris och Globen Heart som uppstod nar
Aleris den 13 augusti 2008 rojde for Globen Heart att avtalsforhandlingar daven pagick

med Capio.

Vid denna bedémning &r det HKG som ska hallas ansvarigt for 6vertradelsen i dess
helhet.

Konkurrensskadeavgift

Nasta fraga ar om svarandebolagen ska paféras konkurrensskadeavgift.

Eftersom det ar fraga om syftesGvertradelser ska dvertradelserna inte betraktas som
ringa, vilket far till konsekvens att konkurrensskadeavgift far paforas (3 kap 7 § kon-

kurrenslagen).
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Metodfragor

Enligt 3 kap 8 8 konkurrenslagen ska konkurrensskadeavgiften bestdmmas efter 6ver-
tradelsens sanktionsvérde. Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska det beaktas hur
allvarlig Gvertradelsen &r och hur lange den har pagatt. Vid bedémningen av Gvertra-
delsens allvar ska sarskilt beaktas 6vertradelsens art, marknadens omfattning och bety-
delse, och dvertradelsens konkreta eller potentiella paverkan pa konkurrensen pa

marknaden.

Bestammelsen, som delvis motsvarar 28 § forsta stycket i 1993 ars konkurrenslag, till-
kom genom 2008 ars konkurrenslag. Avsikten ar att den tillsammans med bestammel-
serna i 9-11 88, som behandlar férsvarande och férmildrande omstandigheter, ska an-
visa en metod for hur konkurrensskadeavgiften ska bestammas och vilka omstandig-
heter som darvid sérskilt ska beaktas vid faststallandet av avgiftens storlek. Bestdm-
melserna utgor i huvudsak en kodifiering av vad som redan vid antagandet av 2008 ars
konkurrenslag ansags folja av praxis och motivuttalanden. Konkurrensskadeavgiften
far enligt 3 kap 6 § konkurrenslagen inte Gverstiga tio procent av foretagets totala om-

sattning foregaende rakenskapsar.

Av forarbetena (prop. 2007/08:135 s. 118 ff) framgar att en anpassning till EU-ratten
avsags med de nya sanktionsbestammelserna. Regeringen framholl att en anpassning
till det EU-rattsliga systemet har den fordelen att det skapas forutsattningar for att i
pafoljdshanseende behandla 6vertradelserna lika, och att man i den svenska rattstill-
lampningen kan dra nytta av EU:s réttspraxis (a.a. s 120). Med anledning av detta for-
arbetsuttalande finns det anledning att tilldgga att det saknas skyldighet att i nationell
rattstillampning folja unionens konkurrensratt savitt galler sanktioner. Lagstiftningen
om sanktioner vid overtradelse av konkurrensreglerna har inte harmoniserats. Be-
stdmmelserna om boter i forordning 1/2003 galler endast Kommissionen. Medlemssta-

terna ska istallet tillampa sin nationella ratt, vilket framgar av artikel 5 i forordningen.
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Utgangspunkten for att bestamma konkurrensskadeavgiftens storlek ar att den ska vara
sa ingripande att foretag inte 6vertrader forbudsreglerna. Det ska vara majligt att doma
ut avhallande och avskrackande avgifter for Gvertradelser som &r sarskilt skadliga fran
konkurrenssynpunkt (prop. 2007/08:135 s. 119-120).

Det finns mot denna bakgrund anledning att komparativt betrakta hur 6vertradelser
botfalls av Europeiska kommissionen. Enligt de riktlinjer som for narvarande ar gél-
lande faststalls baterna pa grundval av forsaljningsvardet av de varor eller tjanster som
overtradelsen avser. Boterna ska ocksa aterspegla hur manga ar foretaget har deltagit i
overtradelsen (Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i for-
ordning nr 1/2003, OT C 210, 01.09.2006 s 2-5). Regelmassigt uppgar den andel av

forsaljningsvardet som beaktas till hogst 30 procent.

| forarbetena till 3 kap 8 8 konkurrenslagen (prop. 2007/08:135 s. 124 och s. 255) fors
visst resonemang kring vad som menas med att marknadens omfattning och betydelse
ska beaktas vid bedémningen av Overtradelsens allvar. En 6vertradelse som omfattar
t.ex. hela Sverige bor bedémas som allvarligare an en dvertradelse som géller ett
mindre geografiskt omrade. Andra omstandigheter som rér marknaden &r betydelsen
av den vara eller tjanst som konkurrensbegransningen avsett. Vad som i forsta hand
avses ar marknadens betydelse ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv. Harvid kan bl.a.
vagas in vilka varor och tjanster som det ar fraga om liksom om det finns substitut eller

ej.

Utredningen om en dversyn av konkurrenslagen framholl (SOU 2006:99 s. 500):

| vissa fall kan det fordras betydande utredning och ingaende évervaganden for
att marknaden skall kunna avgrénsas, t.ex. vad géller dvertradelser av forbudet
mot missbruk av en dominerande stallning. Avgransningen kan ocksa ibland
vara helt avgorande for ett mals utgang. Om konkurrensmyndigheten inte pastar
annat an att ett horisontellt samarbete om exempelvis priser har haft ett konkur-

rensbegransande syfte, torde marknaden inte behdva avgransas sa noga. Den
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marknadsavgransning som gjorts vid bedémningen av dvertradelsen bor anvan-

das aven vid bestammandet av konkurrensskadeavgiftens storlek.

Forarbetena ger alltsa stod for att i ett fall som det aktuella kravs endast en mer dver-
siktlig bild av marknaden. Komparativt kan iakttas att det inte heller i unionsréatten
finns ndgon allméangiltig princip att sanktioner ska sta i proportion till foretagets stor-
lek pa den produktmarknad som ar foremal for dvertradelsen (mal C-397/03 P Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, REG
2006 s. 1-4429, punkt 101, mal C-534/07 P Prym och Prym Consumer mot kommiss-
ionen, REG 2009 s. I-7415, punkt 64).

Den definition av den relevanta marknaden som redovisats tidigare behéver alltsa inte

fordjupas i syfte att faststélla konkurrensskadeavgifterna.

Hur ska konkurrensskadeavgifterna bestammas i det har malet?

De belopp som har yrkats innebér inte att konkurrensskadeavgiften kommer att dver-
stiga 10 procent av foretagens arsomsattning under foregaende rakenskapsar, d v s
2014,

Vad galler den omsattning som I&ggs till grund fér berdkningen kan omséttning pa
relevant marknad ofta utgtra en god approximation for faststallande av konkurrens-
skadeavgift. Vid storre overtradelser kan det ofta med fog forutsattas att hela mark-

nadens funktion har paverkats negativt.

Konkurrensskadeavgiften bor bestammas pa ett satt som uppfyller de allmanna kraven

pa att den ska vara sa ingripande att foretag inte dvertrader forbudsreglerna.

Inget hindrar att hansyn tas vid bestdmmande av konkurrensskadeavgiften till 6verpri-
ser som en Overtradelse har genererat. | det aktuella fallet satter tingsratten inte tilltro

till Konkurrensverkets pastaenden om att priserna har stigit. Konkurrensverkets utred-
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ning kénnetecknas av brister. Till att borja med har bara Capios prisbild analyserats,
och inte Aleris eller HKG:s. Enligt Konkurrensverket kan slutsatser dras for Aleris och
HKG:s del utifran Capios vinstmarginaler i Capios interna beslutsunderlag for 2008
ars upphandling, men det haller inte tingsratten med om. Vidare har Konkurrensver-
kets berakningar gjorts utan hansyn till s.k. overheadkostnader som Capio hade. Att sa
ar fallet har framgatt att forhéret med Eva Thuresson. Hon har uppgett att berakningar-
na var fore s.k. OH-kostnader uppgaende till ca 12 procent avseende sadant som IT-
kostnader, ekonomiavdelning, informationsavdelning, sjukhuslaboratorium, cheflékar-
grupp och personalavdelning. Tingsratten ser ingen anledning att ifragasatta hennes
uppgifter. Frdga om OH-kostnader bor inga i kalkylen har inte narmare berorts av

Konkurrensverket.

Konkurrensskadeavgifter bestams dock i normalfallet inte utifran berakningar av dver-
priser. Verkan av ett konkurrensbegransande forfarande ar inte ett avgérande kriterium
vid bedémningen av om bétesbeloppet ar skaligt (mal C-194/99 P Thyssen Stahl mot
kommissionen, EU:C:2003:527, punkt 118).

Det ar fraga om en syftesévertradelse. De nivaer som Konkurrensverket har baserat sitt
yrkande pa utgors av ett grundbelopp om sex procent av Aleris omséattning pa den re-
levanta marknaden ar 2013, och fyra procent av Capios och HKG:s omséttning pa den
relevanta marknaden samma ar. Vid tidpunkten for upphandlingen hade Aleris och
Capio tillsammans en marknadsandel om ca 67 procent, medan Aleris, Globen Heart
och Medical Support tillsammans hade en marknadsandel om ca 74 procent. Hela

marknaden har paverkats av 6vertradelserna.

Att Aleris har ingatt dubbla avtal om volymdelning innebér att Aleris har gjort sig
skyldigt till tva separata 6vertradelser. Dessutom har Aleris rojt for Globen Heart att
Aleris forde avtalsdiskussioner dven med Capio. Det motiverar att konkurrensskadeav-

giften som utgangspunkt satts tva procentenheter hogre for Aleris.
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Sammantaget framstar Konkurrensverkets berakningar som vél avvagda som utgangs-

punkt for bestdmmande av konkurrensskadeavgifterna.

Viss reducering maste dock goras pa grund av formildrande omstandigheter.

Nedsattning p g a att 6vertradelserna har begatts av oaktsamhet och inte uppsatligen

Att 6vertradelsen begatts av oaktsamhet och inte uppsatligen far anses vara en formild-
rande omsténdighet (jmf kommissionens riktlinjer for berdkning av boter, punkt 29).

Tingsratten beddmer att konkurrensskadeavgifterna bor sattas ned med en tiondel i det

hér fallet pa grund av att Gvertradelserna har begatts av oaktsamhet.

Nedsattning eftersom SLL far anses ha uppmuntrat till dvertradelsen

Att en myndighet har ként till och till och med uppmuntrat en konkurrensbegransning
har inte ansetts fria foretagen fran ansvar, men bor daremot kunna beaktas som
formildrande vid bestimmande av konkurrensskadeavgift (analogt se bl a malet CIF,
refererat ovan, samt forenade malen T-259/02 till T-264/02 och T-271/02 Raiffeisen
Zentralbank Osterreich m fl mot kommissionen, REG 2006 s. 11-5169, punkterna 258-
261 och 504-505). Problematiken med att myndigheter uppmuntrar till dvertradelser ar
val kand och verkar hanteras ungefér lika i de flesta jurisdiktioner (se OECD, The
Regulated Conduct Defence, DAF/COMP(2011)3, s 10-11, s 34-36).

Tingsratten har kommit fram till att SLL har sokt pressa marknaden till 1aga priser,
dels genom att kommunicera till presumtiva anbudsgivare att SLL endast avsag att
anta tva anbudsgivare, dels genom att 6ppna for att lata anbudsgivarna anvanda under-
leverantorer i upphandlingen. SLL:s agerande maste anses ha gett anbudsgivarna klara

incitament att agera pa det satt som Aleris, Capio och HKG gjort. Insikten att det fanns
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en risk att helt bli utan tilldelning och fa lamna marknaden har utgjort en starkt bidra-
gande faktor ndar samarbetsavtalen ingicks.

Tingsratten beddmer att konkurrensskadeavgifterna bor sattas ned med en tiondel i det

hér fallet pa grund av att SLL har uppmuntrat till évertradelserna.

Nedsattning for att dvertradelserna har kénnetecknats av en relativt hog grad av op-
penhet

Aleris och Capio har angett varandra som underleverantorer i anbudet. Aleris och Glo-
ben Heart / Medical Support har ocksa angett varandra som underleverantorer i anbu-
det. Infor utférandet av tjansterna sommaren 2010 har SLL informerats om att HKG
(som Overtagit Globen Heart / Medical Supports avtal) skulle anlita Aleris som under-
leverantor. Att alla svarandebolagen var verksamma pa satt som skett pa marknaden
till f6ljd av 2008 ars upphandling maste i vart fall sedan sommaren 2010 ha legat i

Oppen dager.

Det &r alltsa inte fraga om nagot klassiskt hemligt samarbete. Daremot har SLL inte
fatt veta hur samarbetsavtalen narmare var utformade. Som framgatt ar det den néar-
mare utformningen som ar det grundlaggande problemet. Att samarbetet &gde rum
Oppet maste anda anses ha underlattat upptackt. T ex hade SLL kunnat fraga hur avta-

len var utformade.

Tingsratten bedomer att konkurrensskadeavgifterna bor sattas ned med en tiondel i det
hér fallet pa grund av att det har varit friga om samarbeten som kannetecknats av en

relativt hog grad av 6ppenhet.

Sammantaget ska saledes konkurrensskadeavgifterna sattas ned med tre tiondelar av

yrkade belopp.
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Rattegangskostnader

I mal och arenden enligt konkurrenslagen tillampas enligt 8 kap 15 § konkurrenslagen

som huvudregel 31 kap rattegangsbalken i fraga om réattegangskostnader.

Konkurrensverket har inte natt full framgang i malet i och med att konkurrensskadeav-
giften satts nagot lagre an vad verket hade begart. Vad Konkurrensverket har tappat far
dock anses vara av mindre omfattning. Svarandebolagen far som férlorande parter i
enlighet med huvudregeln sta sina egna rattegangskostnader enligt 31 kap 2 § forsta

stycket rattegangsbalken.

HUR MAN OVERKLAGAR se domsbilaga 1 (Dv 401).
Ett dverklagande, stallt till Marknadsdomstolen, ska ha kommit in till tingsratten sen-
ast den 8 januari 2016. Det kréavs provningstillstand.

Ingeborg Simonsson Mirja Hogstrom

| avgorandet har deltagit ekonomiska experterna fil dr Matilda Gjirja och professor
Johan Stennek. Tingsratten &r enig.



