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3. Capio S:t Gorans Sjukhus AB tillerkédnns ersittning av allmdnna medel for

riattegangskostnader med 8 106 422 kr, varav 7 989 226 kr avser ombudsarvode.

4. Hjartkarlgruppen i Sverige AB tillerkédnns ersittning av allmdnna medel for

rittegdngskostnader med 1 458 140 kr, varav 1 449 775 kr avser ombudsarvode.
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YRKANDEN M.M.

Aleris Diagnostik AB (Aleris), Capio S:t Gorans Sjukhus AB (Capio) och
Hjartkarlgruppen i Sverige AB (HKG) har var for sig yrkat att Patent- och
marknadsoverdomstolen ska 1 forsta hand ogilla Konkurrensverkets talan och 1 andra
hand jamka konkurrensskadeavgiften till noll eller ett lagre belopp @n det som
tingsréitten kommit fram till. Aleris, Capio och HKG har dven var for sig yrkat att
Patent- och marknadsoverdomstolen ska tillerkédnna dem den vid tingsritten begéarda

ersdttningen for rittegangskostnader.

Konkurrensverket har bestritt andring av tingsrittens dom.

Aleris, Capio och HKG har vidare yrkat ersittning for sina riattegangskostnader i

Patent- och marknadsdverdomstolen.

Parterna har i Patent- och marknadsdverdomstolen aberopat samma omstiandigheter
som vid tingsritten och utvecklat respektive talan sa som framgar av tingsrittens dom

(se domen s. 10 f.).

Tingsrittens dom 6verklagades hos davarande Marknadsdomstolen. Med stod av
overgangsbestammelsen till lagen (2016:193) om upphivande av lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m. har handldggningen av 6verklagandet den 1 september 2016

overlamnats till Patent- och marknadsoverdomstolen.

UTREDNINGEN

Som ny bevisning i Patent- och marknadsdverdomstolen har HKG éaberopat ett
yttrande av Stockholms lidns landsting av den 16 december 2008. Dérutdver dr

bevisningen i1 Patent- och marknadsdverdomstolen densamma som 1 tingsritten.
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DOMSKAL

Bakgrund

I ett forfragningsunderlag den 22 maj 2008 bjod Stockholms lidns landsting (SLL) in
till anbudsgivning avseende tjidnster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi.
Avtalsperioden var i forfragningsunderlaget bestamd till 2009-06-01-2012-05-31”
med option for bestillaren om forldngning upp till ett ar. Upphandlingen var uppdelad
1 fem olika “objekt”: (A) arbetsfysiologi/hjirtdiagnostik, (B) lungfunktions-
diagnostik/blodanalyser, (C) neurofysiologi, (D) perifer cirkulationsdiagnostik och (E)
somnapnéundersokningar. Upphandlingen annonserades i Anbudsjournalen och pa

landstingets webbplats for upphandlingar.

I forfragningsunderlaget angavs att landstinget inte 1imnade nagra garantier om
tjansternas omfattning, vare sig i fraga om “antal analyser, undersokningar eller deras
virde”. I anslutning hértill limnades ”som prognos for volym (ej bindande for SLL)”
uppgifter om de kop per objekt som dgt rum 2007. Vidare angavs att avtal skulle
komma att tecknas med de tva anbudsgivare som hade ldgst totalpris per objekt. Det
angavs ocksa att avtal kunde komma att tecknas med fler anbudsgivare, om den
“forvintade volymen” per objekt inte tacktes av de tva anbudsgivarnas med lagsta pris

uppgivna kapacitet.

Med avseende pa anbudsgivarens tekniska formaga och kapacitet angavs vissa s.k.
skall-krav. Dir angavs bl.a. att anbudsgivaren skulle ha erforderlig bemanning av
personal for att klara uppdraget enligt de krav som stélldes i en sdrskild
kravspecifikation. Och om anbudsgivaren avsag att anlita underleverantor for
uppdraget skulle detta anges i anbudet med uppgift om underleverantérens namn och
organisationsnummer. I en till forfragningsunderlaget fogad avtalsmall angavs att
“Leverantoren” inte hade ritt att anlita underleverantor utan att forst inhdmta SLL:s

skriftliga godkinnande.

I ett tjansteutlatande den 8 maj 2008, som lag till grund for landstingets beslut om

upphandlingen, foreslogs att viss andel av de aktuella tjdnsterna inte skulle omfattas av
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forfragningsunderlaget. I utlatandet angavs att ca tio procent av 2007 ars volym av
undersokningar avseende klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi utfordes av de
landstingsédgda akutsjukhusen. For att sikerstilla utbudet av undersokningar vid dessa
sjukhus och for att underlétta for patienter med nérhet till sjukhusen, foreslogs att de
landstingsdgda akutsjukhusen skulle fa ”direktavtal motsvarande 2007 ars volymer till

priser som foljer ldgsta pris i kommande upphandling”.

Av forfragningsunderlaget framgar att det ar 2007 genomfordes sammanlagt 129 340
undersokningar inom de i malet aktuella tjansterna till ett virde om ca 211 miljoner Kr,
inklusive virdet av 6 063 undersokningar inom tjdnsten neurofysiologi som inte ar
aktuell i malet. I forfragningsunderlaget erinrade landstinget om att det i ldnet finns ca
1,9 miljoner invanare. Av forfragningsunderlaget framgar vidare att landstinget
forvintade sig att dven utlindska foretag skulle inkomma med anbud (se punkt 1.8)
men att svenska spraket skulle anvidndas (punkt 1.6) samt att avtal skulle tecknas med

de tva anbudsgivare som hade “l4dgst totalpris per objekt” (punkt 1.17).

Under sommaren 2008 forekom olika kontakter mellan dels Aleris och Capio, dels
Aleris a ena sidan och Globen Heart AB och Medical Support i Stockholm AB & den
andra, bl.a. via e-post (se tingsrittens dom s. 155 f.). Infor den forestaende
upphandlingen traffade Aleris skriftliga samarbetsavtal med dels Capio den 3
september 2008, dels Globen Heart AB och Medical Support i Stockholm AB den 8
september 2008, vars ritt enligt avtalet senare dverlits till HKG (bendmns 1
fortséttningen avtalet mellan Aleris och HKG). En redovisning for de i malet centrala

villkoren i avtalen finns i tingsréttens dom (se domen s. 153 f. resp. 159 f.).

I bada avtalen angavs att parterna i respektive avtal hade for avsikt att var for sig
lamna anbud “inom ramen” for den forestaende upphandlingen. Enligt det skriftliga
avtalet mellan Aleris och Capio forband sig vart och ett av bolagen att 1dgga anbud pa
det maximala antalet undersdkningar inom respektive tjansteomrade inom klinisk
fysiologi som omfattades av upphandlingen (vardtjénsterna arbetsfysiologi/-
hjartdiagnostik, lungfunktionsdiagnostik/blodanalyser, perifer cirkulationsdiagnostik
och somnapnéundersokningar), med det undantaget att Capio endast var skyldigt att

lamna anbud pa atta procent av somnapnéundersokningarna (punkt 9 i avtalet). I det
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skriftliga avtalet mellan Aleris och HKG fanns inte ndgon motsvarande bestammelse,

men i malet &r ostridigt att parterna i avtalet var 6verens om att de skulle limna anbud

pa samtliga tjanster enligt forfragningsunderlaget, med det undantaget att Aleris inte

skulle ldmna nagot anbud pa neurofysiologiska tjanster (punkt 3.1 iii i avtalet).

I bada avtalen angavs vidare att den ena parten skulle ha ritt, men inte skyldighet, att
vara “Underleverantor” till den andra parten (“Bestillaren”), om denne av landstinget
skulle utses att inga s.k. vardavtal for sadana tjanster som upphandlingen avsag och
som omfattades av respektive avtal. I avtalet mellan Aleris och Capio angavs med
avseende pa vardtjansterna arbetsfysiologi/hjartdiagnostik, lungfunktionsdiagnostik/
blodanalyser och perifer cirkulationsdiagnostik, att underleverantoren skulle ha ritt att
utféra maximalt 50 procent av det antal undersdkningar inom respektive tjansteomrade
som skulle utforas av bestillaren enligt vardavtalet (punkt 3.2). I bada avtalen angavs
att bestéllaren till underleverantdren skulle betala en ersittning som uppgick till 98

procent av det belopp som bestillaren debiterade landstinget (punkt 4.2).

Fragorna i malet och tillimplig lag

Konkurrensverket har pastatt att de avtal som kom till stand eller de samordnade

forfarandena — 1 strid med forbudet mot konkurrensbegriansande samarbete 1 2 kap. 1 §
konkurrenslagen (2008:579) — har syftat till att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen pa marknaden genom delning av volymer (volymdelning) som kunde
komma att avropas samt genom utbyte av information (informationsutbyte) om vilka
objekt och vilka volymer som anbuden skulle avse. Konkurrensverket har hérvid anfort
att volymdelningen och informationsutbytet ska bedomas tillsammans som en

overtridelse.

Vidare har Konkurrensverket gjort giillande att &ven den information som Aleris 1
augusti 2008 ldmnade till ddvarande Globen Heart AB om sina diskussioner med
Capio om ett samarbetsavtal, utgor ett samordnat forfarande som, tillsammans med
ovriga “beskrivna” forfaranden, utgor en overtridelse av forbudet mot

konkurrensbegrinsande samarbete 1 2 kap 1 § konkurrenslagen.
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Konkurrensverket har anfort att samarbetsavtalens konstruktion paverkat

avtalsparternas incitament att konkurrera fullt ut i upphandlingen och att avtalen kan

antas ha minskat priskonkurrensen mellan parterna samt att den effekten av avtalen ska

ha blivit starkare for Aleris som hade tva sadana avtal. Konkurrensverket har vidare

anfort att avtalen 6kade foretagens mojligheter att fa utfora tjanster at landstinget och

att skillnaden 1 intédkter for den part som inte vann upphandlingen var begréinsad

eftersom den uppgick till endast tva procent.

Aleris och medparter har invint att varken avtalen eller de pastadda forfarandena haft

ett konkurrensbegriansande syfte samt att de inte heller fick till resultat att

konkurrensen begrinsades.

Aleris och HKG har vitsordat att Aleris den 13 augusti 2008, genom A.J.-D.,

per e-post underrittade Globen Heart, genom M.N., om att Aleris

haft kontakter med Capios vice verkstillande direktor E.T. om ett

samarbetsavtal, men bestritt att fraga varit om ett samordnat forfarande som
tillsammans med andra forfaranden utgjort en 6vertradelse av forbudeti 2 kap. 1 §

konkurrenslagen.

Aleris och medparter har bestritt vad Konkurrensverket anfort om att samarbetsavtalen
paverkat avtalsparternas incitament att konkurrera fullt ut i upphandlingen och om att

avtalen kan antas ha minskat priskonkurrensen mellan parterna.

Enligt 2 kap. 1 § forsta stycket konkurrenslagen géller som huvudregel att sadana avtal
mellan foretag som har till syfte eller resultat att hindra, begridnsa eller snedvrida
konkurrensen dr forbjudna. Enligt bestimmelsens andra stycke géller detta sédrskilt
vissa avtal, bl.a. sddana avtal som innebir att marknader delas upp (3). Bestimmelsen i
2 kap. 1 § konkurrenslagen har sin forebild och motsvarighet i artikel 101.1 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget). Artikeln dr direkt tillamplig 1
medlemsstaterna, men kraver for sin tillimpning att ett ifragasatt forfarande kan

paverka handeln mellan medlemsstaterna.
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Patent- och marknadséverdomstolen inleder med att ta stillning till fragan om artikel

101.1 i EUF-fordraget r tillamplig i malet och tar dérefter upp fragorna om Aleris och

medparter har dvertritt forbudet mot konkurrensbegriansande samarbete.

Fragan om samhandelseftekt

Europeiska kommissionen har utfirdat riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i
[davarande] artiklarna 81 och 82 i fordraget (publicerade i EUT C 101 den 27 april
2004 s. 81). Riktlinjerna bygger pa den praxis som utvecklats av bl.a. EU-domstolen,
och som finns redovisad i riktlinjerna. I sin praxis har EU-domstolen ocksa tillimpat
och hénvisat till riktlinjerna vid bedomningen av vad som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna (se bl.a. EU-domstolens dom den 11 juli 2013, kommissionen mot
Stichting Administratiekantoor Portielje och Gosselin Group NV, C-440/11 P,
EU:C:2013:514, punkterna 104-106 samt jfr domstolens dom samma dag, Ziegler SA
mot kommissionen, C-439/11 P, EU:C:2012:800, punkterna 60-61).

Begreppet “kan paverka” innebdr att det maste vara mojligt att, med en tillracklig grad
av sannolikhet pa grundval av ett antal objektiva rittsliga eller faktiska
omstindigheter, forutse att ett avtal eller ett forfarande kan paverka, direkt eller
indirekt, faktiskt eller potentiellt, handelsmonstret mellan medlemsstaterna (se
riktlinjerna punkt 23). Det dr inte nodvindigt att avtalet eller forfarandet faktiskt
paverkat handeln mellan medlemsstaterna, utan tillrackligt att avtalet eller forfarandet
genom sin beskaffenhet kan ha sadan effekt (punkt 26). Tillimpningsomradet omfattar
saledes avtal eller missbruk som genom sin beskaffenhet kan ha griansoverskridande
effekter, oavsett om ett visst avtal eller forfarande faktiskt har sadana effekter (punkt

27).

Hirutover fordras for tillimpning av artiklarna att en paverkan pa handelsmonstret har
en “markbar effekt”. I riktlinjerna finns en kvantifiering av detta mérkbarhetskriterium
i form av viss sammanlagd marknadsandel och arlig omséttning. Om parternas
sammanlagda marknadsandel inte Gverstiger fem procent och deras arliga

sammanlagda omsittning avseende berdrda produkter inte dverstiger 40 miljoner euro
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anges i riktlinjerna att ett avtal i princip inte kan paverka handeln mellan

medlemsstaterna mérkbart (punkt 52).

I riktlinjerna finns sérskilda 6verviganden for avtal som omfattar endast en del av en
medlemsstat (punkterna 89 — 92). Hir anges att den bésta indikatorn pa att ett avtal
markbart kan paverka handeln mellan medlemsstater i allménhet anses vara den andel,
miitt i volym, av den nationella marknaden som utestiings (punkt 90). Vidare anges
bl.a. att ’[d]et kommer saledes att viga tyngre om avtalet omfattar omraden med en
hog efterfragekoncentration dn om det omfattar omraden med mindre koncentrerad
efterfragan.” I anslutning hirtill papekas att det krivs att den andel av den nationella

marknaden som utestdngs dr betydande.

Enligt vad utredningen visar utfordes ar 2008 sammanlagt 131 986 fysiologiska
undersokningar at Stockholms léns landsting, som i princip dr ensamt om att efterfraga
tjdnster av detta slag i lanet. Av dessa utforde Aleris och medparter ca 72 procent. Med
beaktande av att befolkningen i Stockholms 14n utgor ca 20 procent av befolkningen i
Sverige, maste de berorda foretagens andel av den nationella marknaden for
fysiologiska undersokningar anses vara betydande, i vart fall vid tillampningen av de

ovan namnda riktlinjerna om paverkan pa handeln mellan EU:s medlemsstater.

Hirtill kommer att det av utredningen framgar att savil landstinget som aktorerna pa
marknaden ridknade med att utlindska foretag skulle delta 1 upphandlingen. E.T.

och N.S., har omvittnat att Capio forvéntade sig att det skulle

komma anbud dven fran utlindska foretag, bl.a. av nagot storre foretag. Och G.H.
har berittat bl.a. att Stockholm Heart Center utgick fran att det skulle dyka

upp nya foretag som “ville komma in pa Stockholmsmarknaden”.

Pa grund av det anforda bedomer Patent- och marknadsoverdomstolen att de i malet
aktuella avtalen och forfarandena, for det fall de syftat till att begriansa konkurrensen
eller haft sadant resultat, i vart fall har haft en potentiellt mérkbar paverkan pa handeln
mellan Sverige och en eller flera andra medlemsstater inom EU, varfor dven

bestimmelsen i artikel 101.1 i EUF-fordraget ér tillimplig i malet.
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Fragan om s.k. syftesovertriadelse

Fragan om en syftesovertridelse foreligger, dvs. om ett avtal eller en samordning
mellan foretag redan till sin art dr skadlig for konkurrensen, ska bedomas med
beaktande av alla relevanta omstdndigheter, inbegripet de aktuella tjdnsternas
beskaffenhet, de faktiska villkoren pa marknaderna och deras struktur, samt det
ekonomiska och juridiska sammanhang som avtalet eller samordningen ingér i, och det
saknar betydelse om dessa omstédndigheter dr hdanforliga till den relevanta marknaden
(se t.ex. EU-domstolens dom den 11 september 2014, CB mot kommissionen,

C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 78).

For att avgora om ett avtal eller samordnat forfarande har till syfte att begriinsa
konkurrensen i det avseende som avses 1 de aktuella bestimmelserna ska ledning sokas
framst i innehallet i avtalet och i de objektiva mal som avtalet strivar efter att uppna
(se t.ex. EU-domstolens dom den 20 november 2008, Beef Industry Developement
Society och Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, punkterna 16 och 21). Aven
om partsavsikten inte dr av avgorande betydelse for att faststélla ett avtals begransande
syfte, foreligger inte nagot hinder mot att beakta detta (se EU-domstolens dom den 6
oktober 2009, GlaxoSmithKlein Services m.fl. mot kommissionen m.fl., C-501/06 P
m.fl., EU:C:2009:610, punkt 58).

Det viktigaste kriteriet for att avgora huruvida en samordning mellan foretag innebir
en konkurrensbegrinsning genom syfte dr om det kan faststdllas att en sadan
samordning 1 sig sjdlv uppvisar en tillrdacklig grad av skadlighet for konkurrensen (se
EU-domstolens dom i malet CB mot kommissionen, punkt 57). Begreppet konkurrens-
begriansning genom syfte kan endast tillimpas pa vissa typer av samordning mellan
foretag som dr sa skadliga for konkurrensen att nagon bedomning av samordningens

effekter inte behover goras (CB mot kommissionen, punkt 58).

Beddmningen av det ekonomiska och rittsliga sammanhang 1 vilket ett forfarande som
avser uppdelning av marknader ingar, kan begrénsas till vad som visar sig vara absolut
nodvindigt for att dra slutsatsen att det ror sig om en konkurrensbegrinsning genom
syfte (se EU-domstolens dom den 20 januari 2016, Toshiba Corporation mot
kommissionen, C-373/14 P, EU:C:2016:26, punkterna 28 och 29).
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Vid bedomningen idr det visentligt att ssmmanblandning inte sker med den analys som
gors da eventuella konkurrensbegriansande effekter av ett forfarande ska konstateras.
Det innebir bl.a. att en fraga om vissa atgirder inte kan uteslutas fran att vara
konkurrensbegriansande ska provas vid en bedomning av deras verkan och inte vid
bedomning av deras syfte (se EU-domstolens dom i malet CB mot kommissionen,
punkt 81, med hinvisning till generaladvokatens forslag till avgorande i malet,

punkt 131).

Fragan om sammanblandning mellan syftes- och resultatanalyserna har
uppmirksammats dven inom den konkurrensrittsliga litteraturen. Det har dérvid
erinrats om risken for sammanblandning av det rittsliga och ekonomiska
sammanhanget for ett visst avtal med den bedomning som ska goras av ett eventuellt
konkurrensbegriansande resultat eller effekt av avtalet (se bl.a. Richard Whish & David
Bailey, Competition Law, 8th ed, s. 126 {.; jfr @&ven Kenny Carlsson och Mats

Bergman, Konkurrenslagen En kommentar, andra uppl. s. 167 f.).

Den analys som ska utforas for faststidllande av om ett avtal eller samordnat forfarande
utgor en s.k. syftesovertriadelse far foljaktligen inte bli sa omfattande och djupgaende
att den ritteligen ska goras vid en analys av ett eventuellt konkurrensbegrinsande
resultat. I detta sammanhang bor uppméarksammas att den sanktion i form av
konkurrensskadeavgift som kan f6lja pa en syftesovertradelse dr av straffrittslig

karaktér (se MD 2015:4 punkt 25 med dér gjorda hdanvisningar).

Av det anforda foljer att utrymmet maste vara sndvt for att faststilla att ett samarbete

innebdr en konkurrensbegrinsning genom syfte.

Avtal mellan konkurrenter om uppdelning av en marknad mellan sig i olika volymer
omfattas av bestimmelsen 1 2 kap. 1 § andra stycket 3 konkurrenslagen (och
motsvarande bestimmelse 1 artikel 101.1 1 EUF-fordraget) om uppdelning av

marknader och utgér dirmed en s.k. syftesovertridelse.
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Vad giller informationsutbyte mellan konkurrenter 4r bedomningen beroende av
vilken information som utbyts. Information som minskar osidkerheten om
konkurrenters upptridande pa marknaden bedoms ofta som oforenlig med
samarbetsforbudet. Det kan saledes inte sdgas generellt att informationsutbyte &r ett
samarbete som i sig syftar till att begriansa konkurrensen. Om didremot
informationsutbytet dr en del av annat och storre samarbete mellan konkurrenter om
exempelvis marknadsdelning kan utbytet bedomas vara ett samarbete som syftar till att
begrinsa konkurrensen (se t.ex. EU-domstolens dom den 7 januari 2004, Aalborg

Portland A/S m.fl. mot kommissionen, C-204/00 P m.fl. EU:C:2004:6, punkt 281).

I Europeiska kommissionens riktlinjer for tilldampningen av artikel 101 i EUF-fordraget
pa horisontella samarbetsavtal (EUT C 11 den 14 januari 2011, s. 1) uttalas i punkt 86
att ’[i] allmdnhet ar information som avser priser och kvantiteter mest strategisk, foljt
av information om kostnader och efterfragan. --- Den strategiska nyttan av
informationen &r ocksa beroende av hur aggregerad och gammal den ir, vilken
marknadskontext det dr fraga om och hur ofta information utvixlas.” Téta utbyten av
farsk och individualiserad information &r saledes mest allvarligt ur konkurrens-
hinseende. Utbyte av offentlig information anses mindre allvarligt (jfr punkt 92 1

riktlinjerna).

Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar, att avtalen triffades infor en offentlig
upphandling dér kdparen av tjdnsterna hade néstintill ett faktiskt monopol (s.k.
monopsoni). Vidare konstaterar domstolen att koparen bestamt att lagsta pris skulle
vara enda utvirderingskriterium i upphandlingen och att endast ett begrinsat antal
tjansteleverantorer skulle utses. Parterna i avtalen kunde alltsa inte da avtalen ingicks
pardkna att fa utfora tjanster 6ver huvud taget, utan riskerade tvértom att slas ut fran

marknaden.

Att landstinget bestdmt att endast ett begrinsat antal tjansteleverantorer skulle utses
maste i och for sig anses ha varit dgnat att leda till uppfattningen att endast de foretag
som kunde erbjuda viss storre leveranskapacitet kunde komma i fraga. Men det
forhallandet att ldgsta pris var det enda utvirderingskriteriet innebar, som tingsritten

anfort (s. 183), att landstinget inte lagligen kunde premiera anbudsgivare med hog
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leveranskapacitet. En anbudsgivare som erbjudit leverans till ett 1agt pris kunde alltsa

inte lagligen forbigas av det skilet att dennes leveranskapacitet var begrinsad.

Det finns inga uppgifter i vare sig avtalen eller i det som framkommit om parternas
kontakter som visar att vissa angivna volymer av de aktuella tjansterna har delats upp
mellan foretagen pa sa sitt att vissa andelar tilldelats avtalsparterna. Den begrinsning
av mojligheten att bli underleverantor till 50 procent som finns intagen i Aleris avtal
med Capio kan inte heller bedomas utgora en delning av en given volym som dr
jamforbar med en uppdelning av marknaden i den mening som redovisats ovan. Av
”Inbjudan till anbudsgivning” framgar uttryckligen att ”SLL lamnar inga garantier om
tjanstens omfattning”. Att det i forfragningsunderlaget lamnades en prognos for volym
’ej bindande for SLL” angaende kdp uppdelat per objekt under ar 2007 (se

anbudsforfragan punkt 1.2) dndrar inte detta forhallande.

De patalade klausulerna i avtalen kan mot denna bakgrund sédgas innebira en villkorad
skyldighet for ena parten att vid anfordran utse den andre till underleverantor av en
obestimd mingd eventuellt vunna tjanster och ddrigenom bereda denne tilltrade till
marknaden. Fragan blir da om ett avtal med en sadan innebord kan sidgas hora till den
kategori av samarbeten som ir sa pass skadliga for konkurrensen att nagon analys av

ett eventuellt konkurrensbegrinsande resultat inte behover goras.

En visentlig utgangpunkt for bedomningen av avtalen &r, som ovan anforts, att
landstinget i princip var den enda kdparen av de aktuella vardtjansterna och att
mojligheten for séljare att verka pa denna marknad avgjordes genom upphandling med
nagra ars mellanrum. Ett bevarande av flera mojliga siljare mellan upphandlings-
tillfallena kan i sadana fall i nagon man vara framjande for konkurrensen, eftersom
foretag som slas ut fran marknaden inte med nagon sékerhet kommer att delta i
kommande upphandlingar. Det kan for 6vrigt forhalla sig sa att vissa former av

samverkan vid anbudstivlingar kan vara bade nyttiga och till koparens fordel.

Nir det géller klausulen om volymbegrinsning framgar av den i malet aktuella e-
postdialogen (se tingsrittens dom s. 155 — 158) hur den kom att foras in i avtalet

mellan Aleris och Capio. Av forhoret med E.T. framgar att onskemalet om
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att begriansa volymen for underleverantdren berodde pa att Capio inte kunde avsta hela
en eventuellt vunnen volym till Aleris, pa grund av att Capio behdvde utfora dven s.k.
remissundersokningar vid S:t Gorans sjukhus. Vidare framgar av forhoret att den
volym undersokningar som kliniken skulle fa fran sjukhuset inte var tillricklig for att

bl.a. uppritthalla nodviandig kompetens hos personalen.

Vad sedan giller det forhallandet att foretagen kom 6verens om att anbud skulle ldggas
med maximal volym pa de tjdnster som tidigare hade utforts av foretagen och en
minimiforpliktelse for Capio avseende somnapnéundersokningarna kan den inte anses
ha medfort att osidkerheten minskade om foretagens upptridande pa marknaden pa ett
sdtt som dr hammande for konkurrensen. Forhallandet hade varit annorlunda om
avtalen inneburit begransningar for foretagen i anbudsgivningen. Da hade forfarandet
haft karaktidren av en marknadsdelningskartell dér antalet konkurrenter begriansades

med konsekvens att priset hojts och kvaliteten forsdmrats.

Vid dessa forhallanden och da nagra bestimda volymer inte delats mellan parterna kan

avtalen enligt radande praxis i sig inte anses ha syftat till att begrinsa konkurrensen.

Patent- och marknadséverdomstolen provar hirefter om vad som forevarit mellan
Aleris och medparter likvil medfort att de inte konkurrerade fullt ut i upphandlingen

pa ett sdtt som innebdar en syftesdvertridelse enligt aktuella bestimmelser.

Av bl.a. forhoret med professor R.W., Handelshogskolan i Stockholm,

framgar att Aleris och medparter oaktat avtalen hade anledning att pressa priset pa
tjansterna vid anbudsgivningen. En befintlig leverantor av aktuella vardtjanster kan
enligt ekonomisk teori forutsittas gora vad som dr mojligt for att inte forlora i en
anbudstivling och ddrmed inte n6ja sig med att kanske bli underleverantér till nagon
annan. Enligt R.W. hade anbudsgivare pa den aktuella marknaden en

aversion mot forlust, eftersom det fanns risk for kostnader for forlust av personal,
lokaler m.m om nagon annan 4n avtalsparterna vann upphandlingen. Och annat &r inte
visat @n att de priser som foretagen faktiskt lamnade togs fram fore den av

Konkurrensverket pastadda tiden for avtalen och samarbetena.
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Enligt vad utredningen visar kan inte nagon sdker slutsats dras av det forhallandet att

Aleris och Capio inledningsvis endast tilldelades nagra fa avtal eftersom det var fraga

en upphandling dér ldgsta pris var enda avgorande kriterium for tilldelning av aktuella

tjinster.

J.S. har beriittat att Stockholm Heart Center, som limnade l4dgst anbud pa

de olika tjdnsterna inom klinisk fysiologi, pressade sitt pris sa lagt som bedomdes
mojligt eftersom det var fraga om en ren prisupphandling. Av forhoret framgar
emellertid inte vilka ndrmare 6verviganden som Stockholm Heart Center gjorde i fraga
om tjansternas kvalitet. Enligt G.H. handlade upphandlingen om att ’ga

runt pa volym”.

Av bl.a. forhoren med A.J.-D., E.Z. och C.D.

framgar att en forklaring till anbudens prisniva var att bl.a. Aleris i sin berikning av
priset utgick fran att tjénsten skulle utforas med samma kvalitet som tidigare och att
det medforde att ett lagre anbud inte lamnades. P.A.D. uppgav i sitt

forhor att Capios prisniva i anbudet var foranledd av att det vid S:t Gorans sjukhus

utfordes mer kvalificerade och komplicerade undersokningar #n vid fristaende kliniker.

Enligt E.Z. kom Aleris undersokningar att utféras med liagre kvalitet for
patienterna efter upphandlingen. A.J.-D. uppgav att Aleris nodgades

anpassa utforandet av tjdnsterna efter den prisniva som kom att gilla enligt HKG:s
anbud och att alternativet var att lagga ned verksamheten. E.T. har omvittnat

att Capio senare accepterade en ldgre prisniva, eftersom undersokningarna var av
betydelse for 6vrig verksamhet vid sjukhuset. Och enligt R.C. drivs nu

Capios kliniska fysiologi vid S:t Gorans sjukhus med forlust.

Av det anforda foljer att det inte finns underlag for bedomningen att avtalen vid ett
forsta paseende typiskt sett haft en prisdrivande verkan i upphandlingen. De priser som
gillt enligt anbuden har snarare haft sin grund 1 6verviganden hos foretagen om
tjansternas utforande och kvalitet &n en genom samarbetsavtalen minskad risk att bli
helt utan uppdrag. I vart fall kan avtalen inte anses ha gett parterna bristande

incitament att konkurrera effektivt i upphandlingen. Enligt Patent- och marknadsover-
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domstolens mening ska emellertid en bedomning i forevarande fall av en eventuellt
prisdrivande verkan av avtalen frimst goras inom ramen for en effekt- och
resultatanalys av patalat forfarande, eftersom det annars finns risk for samman-

blandning med syftesanalysen (se den ovan nimnda domen CB mot kommissionen,

punkt 81).

I betraktande av det ovan anférda och med beaktande av alla relevanta omstindigheter,
inbegripet de aktuella tjinsternas beskaffenhet, de faktiska villkoren pa marknaderna
och deras struktur, samt det ekonomiska och juridiska sammanhang som avtalet eller
samordningen ingar i, kan inte slutsatsen dras att det i det aktuella fallet forekommit en
delning av volymer mellan foretagen som till sin karaktir inneburit en syftes-
overtridelse enligt 2 kap 1 § konkurrenslagen eller artikel 101.1 1 EUF-férdraget. Vid
dessa bedomningar kan inte heller en sammantagen bedomning av pastadd
volymdelning och utbyte av information leda till bedomningen att avtalen och

samarbetet syftat till att begriansa konkurrensen.

Fragan om avtalen eller forfarandena fick till resultat att konkurrensen begrinsades

Av utredningen framgar, att Aleris pa tre av de fyra anbudsobjekten avseende klinisk
fysiologi (A, B och D) erbjod det hogsta priset for utférande av tjinsterna samt att
Capio och HKG erbjod det nést hogsta respektive det tredje hogsta priset pa dessa
objekt. Vidare framgar att Capio erbjod det hogsta priset pa det fjarde objektet (E) och
att HKG och Aleris lade det nista hogsta respektive det tredje hogsta priset pa detta
objekt. Det framgar ocksd, som ovan anforts, att bl.a. Aleris och Capio i egenskap av

underleverantorer senare kom att utfora vissa av tjinsterna till 1igre priser.

Varken de hogre anbudspriserna eller det forhallandet att Aleris och medparter senare
kom att utfora vissa tjdnster till lagre priser visar dock att avtalen eller forfarandena
paverkade konkurrensen negativt. De hogre anbudspriserna foranleddes, som ovan
anforts, av bl.a. att foretagen stravade efter att behalla en hog kvalitet i utforandet av
tjansterna. Och att Aleris och medparter senare kom att utféra vissa av tjdnsterna till

ldagre priser var en foljd av flera olika 6vervidganden. For Capios del berodde det, som
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ovan redovisats, pa att undersokningarna var av betydelse for den 6vriga verksamheten

vid S:t Gorans sjukhus.

Prisnivaerna i Aleris och medparters anbud kan som sadana alltsa inte ldggas till grund
for slutsatsen att de patalade avtalen och forfarandena himmade konkurrensen. Den
utredning som Konkurrensverket i 6vrigt aberopat i denna del, som for 6vrigt &r
tamligen knapphindig, visar inte heller att det skulle forhalla sig pa det sittet. Det dr
snarare sa att det av foretagens bevisning framgar att det inte blev nagon konkurrens-
begriansande effekt 6ver huvud taget. Vid dessa forhallanden har Konkurrensverket,
mot Aleris och medparters bestridande, inte visat att avtalen och samarbetet haft till

resultat att konkurrensen begrinsades.

Fragan om informationsutbytet mellan Aleris och HKG

Vad slutligen giller Konkurrensverkets pastaende om att Aleris informerat HKG om
att forhandling vid tiden dven pagick med Capio har Konkurrensverket anfort att
omsténdigheten ska bedomas tillsammans med 6vriga pastaenden i malet. Till foljd av
att Patent- och marknadsoverdomstolen inte funnit visat att de patalade forfarandena
syftat till att begrdnsa konkurrensen eller fatt sadant resultat kan inte heller det
ifrdgavarande informationsutbytet ha varit konkurrensbegriansande i den mening som

avses 12 kap. 1 § konkurrenslagen eller i artikel 101.1 1 EUF-fordraget.
Sammanfattande slutsats

Sammanfattningsvis innebir Patent- och marknadsdverdomstolens bedomning att

Konkurrensverkets talan ska Iimnas utan bifall varfor tingsrittens dom ska upphivas.

Réttegangskostnader

Vid nu angiven utgang dr foretagen med stod av bestimmelsen i 8 kap. 15 §
konkurrenslagen berittigade till erséttning for sina riattegangskostnader, savél vid

tingsritten som i Patent- och marknadsoverdomstolen.



18

SVEA HOVRATT DOM PMT 7497-16

Patent- och marknadséverdomstolen
I Patent- och marknadsoverdomstolen har Aleris och medparter begirt ersédttning med
foljande belopp: Aleris med 2 966 000 kr, Capio med 2 498 648 kr och HKG med
394 000 kr. Samtliga yrkade belopp avser ombudsarvoden. Konkurrensverket har
vitsordat som skaéligt i och for sig belopp om 1 500 000 kr avseende Aleris, 1 000 000
kr avseende Capio och 200 000 kr avseende HKG. Vid tingsritten begidrde foretagen
ersittning med foljande belopp: Aleris med 7 174 200 kr, varav 6 688 300 for
ombudsarvode, Capio med 5 607 774 kr, varav 5 490 578 kr for ombudsarvode, och
HKG med 1 064 140 kr, varav 1 055 775 kr f6r ombudsarvode. Konkurrensverket
vitsordade vid tingsritten belopp om 2 056 000 kr avseende Aleris, varav for
ombudsarvode 2 000 000 kr, 1 117 196 kr avseende Capio, varav for ombudsarvode
1 000 000 kr och 800 000 kr avseende HKG for ombudsarvode.

Av bestammelsen i 8 kap. 15 § konkurrenslagen foljer att foretagens majlighet att
erhalla ersittning for sina kostnader regleras i 31 kap. 2 § rittegangsbalken, vilket
innebir att kostnaden ska ha varit skiligen motiverad for tillvaratagande av foretagets
rdatt. Med hénsyn till malets karaktidr och komplexitet bedomer Patent- och
marknadsoverdomstolen att de kostnader som begirts av respektive foretag har varit
skidligen motiverade for tillvaratagande av dess ritt. Foretagen ska saledes tillerkdnnas
begird ersittning for sina kostnader bade vid tingsritten och i Patent- och

marknadsoverdomstolen.

Overklagande
Det saknas skil att gora undantag fran huvudregeln att Patent- och
marknadséverdomstolens domar inte far 6verklagas (se 1 kap. 3 § tredje stycket lagen

om patent- och marknadsdomstolar).

Patent- och marknads6verdomstolens dom far inte 6verklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittslagmannen Per Carlson, hovrittsraden Magnus
Ulriksson, referent, och Adrian Engman samt ekonomiska experterna Lennart

Goranson och Anders Stenlund.



