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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta ait Stockholmns
lsins landsting (SLL) ska betala 10 000 000 kr i upphandlingsskadeavgilt.

Till stod for sin talan anfér Konkurrensverket bl.a. foljande. SLL har brutit
mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 11 januari 2016 ingd avtal om
tillhandahallande av tjdnster inom medicinsk radiologi till primérvard,
geriatrik, psykiatri och privata specialistldkare m.fl. med Aleris Diagnostik
AB (Aleris) utan féregdende annonsering. Eftersom det saknades
forutsitiningar for ett icke annonserat forfarande utgor avtalet en ofilldlen

direktupphandling.

SLL tecknade den 2 juni 2008 avtal (huvudavtalet) om tillhandahéllande av
tjinster inom medicinsk radiologi med Aleris. Avtalet gillde frn och med
den 1 januari 2009 till och med den 31 december 2012 med mdjlighet till
forlangning i upp till tre ar. Huvudavtalet 1opte ut den 31 december 2015.
Den 29 september 2015 fatiade hélso- och sjukvérdsforvaltningen inom SLL
beslut om att godkinna att avialet med Aleris forlangdes och tilldggsavtalet
undertecknades av SLL den 11 januari 2016. Det ir tilliggsavtalet som

ligger till grund for ansékan.

Tilliggsavtalet giller under perioden den 1 januari —31 december 2016 och
av det framgér ven att huvudavtalet frlings 1 véntan pa att nya langsiktiga
avtal trader i kraft efter genomférd upphandling. Det anges &ven att avtalet
kan sigas upp i fortid om nya avtal tecknas efter lagakraftvunnet

tilldelningsbeslut.

[ tillaggsavtalet anges inget kontraktsvirde. SLL har emellertid uppgett att
vérdet kan uppskattas till cirka 290 000 000 kr. Avtalets viirde dverstiger
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saledes direktupphandlingsgransen och SLL skulle dérfér ha annonserat
upphandlingen. S& har inte skett och avtalet har tillkommit genom en
otillaten direktupphandling. Det kan inte anses vara friga om sddana mycket
speciella vardsituationer som faller in under undantaget for synnerliga skil.
Det har inte heller varit fradga om en sadan bradskande situation som tillater
en upphandling utan foregdende annonsering. SLL ingick huyudavtalet med
Aleris &r 2008. Huvudavtalet 1opte ut den sista december 2015, SLL har
under en period om drvgt sex 4r haft kdinnedom om, och kunnat férutse, att
ett nytt avtal behdvde tecknas for att behovet av medicinsk radiologi skulle
tillgodoses tven efter utgdngen av ar 2015. SLL har ocksa haft god tid for
att genomfora en annonserad upphandling. Att SLL har haft ett kontinuerligt
behov av de akiuella tjéinsterna har heller inte varit okéint eller ofdrutsebart.
Att resultatet av upphandlingen av ndrakuter behdvde invéntas utgdr inte ett
godtagbart skil fér dircktupphandling. Den bradska som SLL anser sig ha
hamnat i &r att hiinfora till SLL:s eget agerande och beror pa forutstigbara

omstéindigheter.

SLL har ingétt ett direktupphandlat avtal med Aleris och ett annat direkt-
upphandlat avtal med ett annat bolag. Dérigenom har réttsligt bindande
skyldigheter av dimsesidig karaktér uppstétt 1 forhallande till tva olika
leveranttrer. Det tva avtalen kan dédrmed inte ses som en enskild direkt-
upphandling utan de maste provas var for sig. Konkurrensverket hav saledes
ldmnat in tva ansdkningar om upphandlingsskadeavgiit (i aktuellt mél och i
méil nr 27373-16). Att omstindigheterna kring de béda direktupphandling-
arna foreter vissa likheter innebér inte 1 sig att dessa tva skilda avtal kan
beddmas som en enda dvertrideise. SLL ska dérfor paforas en upphand-
lingsskadeavgift fr atl ha ingétt ett civileéttslipt bindande avtal med Aleris i
strid med annonseringsplikten. Det &r friga om en otillaten direktupphand-
ling diir dvertridelsen dr klar och avtaletls virde om 290 000 000 & avsevért
hogt. SLL har dessutom vid flera tillf#llen démts att betala upphandlings-

skadeavgift for otillitna direktupphandlingar som genomforts pa vérd-



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 27377-16
I STOCKHOLM

omradet. En upphandlingsskadeavgift om 10 000 000 kr &r en avskrickande,

effektiv och proportionerlig sanktion for den aktuella dvertridelsen.

SLL bestrider bifall till Konkurrensverkets ansékan. For det fall forvalt-
ningsritten finner att upphandlingsskadeavgifi ska pafdras hemstiller SLL

att upphandlingsskadeavgiften ska siittas ned till ett avseviirt lagre belopp.

Till stdd for sin talan anfor SLL i bl.a. foljande. Det har forelegat synnerliga
skal enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Det har sdledes inte [Orelegat
négon skyldighet att annonsera upphaundlingen och dét saknas laglig grund
fr forvaltningsritten att besluta att SLL ska betala upphandlingsskade-
avgift.

Omfattande satsningar gors for att bygga ut hilso- och sjukvarden och SLL
har beslutat om en framtidsplan for hélso- och sjukvérden i ldnet. Genom-
forande av framtidsplanen pagér f6r fullt och 16r att kunna sikra en effektiv
vérdstruktur kriivs bade dndringar av akutsjukhusens uppdrag och fndringar
av vArdutbudet pa andra vardnivier. Upphandlingar av virduibud som
stidjer patientsiikerheten, patientkontinuiteten och effektiv behandling
forutsdtter utredning av komplexa fragestillningar och {6réandringar av
existerande virdstrukturer vilket kidver tid. De flesta virdavtal som bertrs
av fordndringarna enligt framtidsplanen dr anpassade och klara. Fér ndgra
vardomriden innebar dock planerat inforandedatum att en viss Gverbrygg-
ning genom forldngning av befintliga vardavtal behovdes, annars riskerade
dessa vardomraden att sakna tillrdckligt vardutbud under en viss tid. Otill-
rickligt vardutbud Skar risken for langre véintetider och fOrsvarar uppréit-
hallandet av patientkontinuiteten. Akutsjukhusens volymer faststélldes
under hasten 2015 och forst direfter har volymerna {6r primér- och
specialistvard utanfir akutsjukhusen varit mojliga att definiera. Vid tid-
punkten for beslut om forlingning av huvudavtalet var inte heller antalel

eller den geografiska placeringen av néiirakuterna bestiimda. Rontgen-
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mottagningar i anstutning till de framtida nérakuterna har en betydelsefull

roll for vilket Svrigt utbud av radiologi som ska erbjudas. Att ertbjuda

tjansterna innan det var beslutat om n#rakuterna och deras lokalisering hade

inneburit en verhéingande risk f6r att upphandlingen av radiologi inte

skulle bli #indamalsenlig och kunna fylla de framtida behoven. SLL har

behovt invinta dessa beslut vilket ledde till ett glapp mellan det gamla

avtalet 16pte ut och nytt avtal kan triida ikraft. SLL hade i enlighet med

Hilso- och sjukvérdslagen att i forsta hand sikerstalla att tjansterna kunde

tillhandahéllas pé ett patientsiikert sétt och med den kvalitet och

tillgiinglighet som krdvs fir att svara mot patienternas behov. Syftet med

forlangningen har varit att temporért séikra leverans av tjinsterna pa ett

patientsikert sitt under den begrinsade tidsperioden innan nya langsiktiga |
radiologiavtal shutits. Symnerliga skal for att vinda sig direkt till den tidigare
upphandlade leverantéren fanns sdledes. Det skulle inte vara &ndamélsenligt !
att under dessa forutsdttningar starta ett traditionellt upphandlingsférfarande |
for att ticka vardbehovet under en kortare Svergangsperiod. Radiologi-
verksambhet &r forknippat med higa investeringskostnader. En kort avtalstid
skulle séledes medftra oproportionerligt hoga kostnader for leverantéren.
En upphandling med kort avtalsperiod skulle kunna medftra stor skada ur
savil ett patientperspektiv som ett vardgivarperspektiv genom att forsvara
for leverantéren att kunna tillhandahdlia ratt och tillrdcklig kapacitet och
kompetens. Det skulle dven innebira en omofiverad tidsspillan och kostnad
for saviil anbudsgivare som SLL i forhéllande till den med nédvindighet
mycket begrinsade avtalstiden. Vidare skulle ett sddant férfarande inte
medfora att skattemedlen hanteras pa ett koreekt sétt. Den sammanvigda
bedémningen blev att en upphandiing av de aktuella vardtjfinsterna {or en s
pass kort avtalsperiod inte var indamélsenlig, vare sig £or SLL, de
potentiella leverantdrerna, de berdrda patienterna eller skattebetalarna. Det
har hela tiden varit SLL:s syfte och avsikt att upphandla tjanster inom
medicinsk radiologi pa nyit niir de grundliggande forotsatiningarna for

tagandet blivit klarlagt. Den ifrigasatta forlingningen har kommit till stind
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for att temporirt sikra leverans av tjdnsterna pé ett patientsikert sitt under
den begrinsade mellanperioden innan nya langsiktiga radiologiavtal slutits.
Arbetet med en ny upphandling enligt LOU har prioriterats hogt for att den
tillfalliga avtalsperioden ska bli s& kort som mdjligt.

For det fall fﬁn’altrﬁngsrﬁtten anser att grund for beslut om upphandlings-
skadeavgift foreligger bor avgifien sittas till ett ligre belopp med hénsyn till
de foreliggande omstindigheterna, Det totala kontraktsvérdet for tillaggs-
avtalet framgdr inte av avtalet och det finns inte heller ndgon garanti avse-
ende volym. Den totala ersitiningen [Ur tilliggsavtalet uppgdr till uppskatt-
ningsvis 292 000 000 kr, varav SLL:s andel uppgér till ca 269 000 000 kr.
SLL har tidigare upphandlat de aktuella {jénsterna enligt LOU. Det har hela
tiden varit SLL:s syfte och avsikt att upphandla tjénsterna inom medicinsk
radiologi p nytt sa snart de grundldggande {érutsittningarna for atagandet
blivit klarlagda. Det aktuella avtalet ingicks enbart for eit &r och 1 syfte att
tempordrt och nédviindigt méta vardbehovet samt for att undvika ett avtals-
last tillsténd i avvaktan pa att tjéinsterna upphandlas. Den preventiva
effekten med upphandiingsskadeavgift uppnds inte eftersom SLL:s syite
hela tiden har varit att upphandla enligt LOU och SLL genomfdr nu en upp-
handling av de aktuella tjiinsterna. SLL har f6rsokt gynna lika konkurrens-
villkor si ldngt det gdr och vidtagit de &tgirder som varit mojliga utan att
riskera patientsikerheten, En upphandlingsskadeavgift om 10 000 000 kr
skulle inte vara effektiv, proportionerlig eller preventiv i detta fall och en
sadan avgift bor séttas till ett viisentligt ligre belopp. Det i mélet aktuella
tilliggsavtalet och tilldggsavtalet med ett annat bolag (mél nr 27373-16)
avser tillhandah&llande av tjinster inom medicinsk radiologi. Forldngning-
arna har gjorts under samma forutséttningar och de avser samma begrinsade
avialstid. Vid bestimmande av en eveniuell upphandlingsskadeavgift bor
hansyn tas till att det &r friga om en handling fran SL1:s sida och en even-
tuell upphandlingsskadeavgift bor som hégst uppgé till 10 000 000 kr for
hela direktupphandlingen.
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Har SLL genomfbrt en otilliten direktupphandling?

Forvaltningsrétten har forst att ta stillning till om Konkurrensverket har
visat att SLL har genomfrt en otilliten dircktupphandling genom att inga

det aktuella avtalet utan féregéende annonsering.

Av 15 kap. 3 § LOU framgar att direktupphandling fir anviindas 1 vissa
situationer. T malet 4r ostridigt att det aktuella avtalet utgdr ett nytt avtal vars
virde dverstiger direktupphandlingsgriinsen. SLL har anfrt att synnerliga

skil foreligger.

Av forarbeten framgér att méjligheten att anviinda direktupphandling vid
synnerliga skal dr tinkt for sddana of6rutsedda hindelser som myndigheten
inte sjalv kunnat rida dver. Bradska pa grund av egen bristande planering
medfér t.ex. inte en ritt for den upphandlande myndigheten att foreta en
direktupphandling. Vidare bor hillso- och sjukvardstjanster dér relationen
mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare skulle storas, situationer dér
det endast finns ett majligt vard- och boendealternativ samt sidana fall ddr
patienters fria val av vardgivare omdjliggdr annonserad upphandling grunda

ritt till divektupphandling (prop. 2001/02:142 s. 99).

SLL har bl.a. anftrl foljande. Att erbjuda tjénsterna innan det var beslutat
om narakuterna och deras lokalisering hade inneburit en éverhdngande risk
for att upphandlingen av radiologi inte skulle bli éndamalsenlig och kunna
fylla de framtida behoven. SLL har behovt invéinta dessa beslut vilket ledde
till ett glapp mellan det gamla avtalet 16pte ut och nytt avtal kan trada ikraft.
SLL hade i enlighet med Halso- och sjukvérdslagen att i frsta hand
sikerstilla ait tj#nsterna kunde tillhandahallas pé ett patientsikert séitt och

med den kvalitet och tillginglighet som kriivs fOr att svara mot patienternas
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behov. Syftet med forlingningen har varit att temporért sékra leverans av
{jéinsterna pa ett patientskert sétt under den begriinsade tidsperioden innan

nya langsiktiga radiologiavtal siutits.

Nir det giller allmdnnyttiga tjdnster som myndigheter &r skyldiga att utféra
kan det foreligga skl aft direktupphandla dem under tiden som en upphand-
ling endigt de vanliga upphandlingsreglerma genomftrs, om alternativet
annars ir att medborgarna inte kan tillhandahallas tjdnsterna i friga. I mélet
har framkommit att SLL i vart fall i sedan 2008, nir huvudavtalet ingicks,
har ként (ill att avtalet 15pte ut senast 1 december 2015. Det fanns dérmed
god tid f6r SLL att planera och genomftra en upphandling av de aktuella
tjinsterna. Forvaltningsritten anser darmed att det inte har varit friga om en
sddan situation som innebiir att det har funnits synnerliga skil for
direktupphandling. Vad SLL har anfoit dndrar inte denna bedémning.
Konkurrensverket har ddrmed visat att SLL har genom{fort en otillaten

direktupphandling.
Upphandlingsavgiftens storlek

Eftersom SLL genomfort en otiliaten direktupphandling far forvaltnings-
ritten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att SLL ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgar att sdrskild hidnsyn ska tas till hur
allvarlig 6vertriadelsen dr vid faststédllande av avgifiens storlek. Av samma
paragraf framgér vidare att nigon avgift inte ska beslutas i ringa fall och att

avgiften far efterges om det finns synnerliga skél.

Overtridelsen #r, enligt f6rvaliningsréttens mening, inle ringa, varfor det
b] g o

finns grund for aftt alagga SLL att betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till [5gst
10 000 kr och hagst 10 000 000 kr. Avgiften fir dock inte Gverstiga tio
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procent av kontraktsvirdet. Virdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a §
LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Det
4r ostridigt att kontraktsvirdet enligt avtalet med Aleris uppgér till cirka
290 000 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed bestdmmas till
hégst 10 000 000 k.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften dr
att sdkerstélla aft upphandlingsreglema iakttas och att skattemedlen anvinds
pa ett korrekt sitt. Utgdngspunkten #r att avgiften bestdms sa att myndig-
heten avhéller sig frén $vertridelser av lagen samt att dven andra avhaller
sig frén Gvertridelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrickande. Hinsyn ska tas till bade formildrande och forsvarande
omsténdigheter. Ju allvarligare vertrddelsen kan anses vara, desto hégre
belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid bedomningen av sanktions-
viirdet bor dven vigas in hur klar Svertréidelsen kan anses vara. Omstindig-
heten att t.ex. réttsléiget 4r oklart bér paverka sanktionsvirdet sa att Sver-
tradelsen anses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses vara en
av de allvarligaste dvertridelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor
leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hdgt. Upprepat
beteende bor ses som en forsvirande omstindighet. Avtalstidens lingd och
avtalets viirde kan ocksa paverka sanktionsvirdet p& sa siitt att sanktions-
virdet anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet 1
fraga avser en forhéllandevis lang tid eller hdgt virde. Vikt kan ocksa [dggas
vid om avtalet i fraga fortfarande &r giltigt. Det forhallandet att den upp-
handlande myndigheten pa annat sitt drabbats negativt kan i vissa fall ses
som en formildrande omstindighet (se prop. 2009/10:180 s. 196 f och

s. 369 f). Upphandlingsskadeavgiften ska bestdimmas efter en helhetsbeddm-

ning av samtliga omstindigheter 1 det enskilda fallet (se HFD 2014 ref, 69).

Otillaten direktupphandling dr en av de allvarligaste Gvertriidelserna av

upphandlingslagstiftningen. Aven upprepat beteende utgdr en forsvarande
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omstindighet. Konkurrensverket har som upprepat beteende bl.a. hiinvisat
till att SLL vid flera tillfillen har ddmts att betala upphandlingsskadeavgift
for otilldna direktupphandlingar som genomforts pa vardomradet. Enligt
forvaltningsrittens mening visar detta pa ett agerande och ett forhallnings-

sdtt inom SLL som utgdr ett upprepat beteende.

Vid en samlad bedémning anser forvaltningsiétten att en upphandlings-
skadeavgifi om 10 000 000 kr far anses vara en effektiv och avskrickande
sanktion som sidr i proportion {ill vertrddelsens allvar, Det har inte fram-
kommil sddana omstindigheter som medfor att det skulle framstd som
orimligt eller stétande all ta ut avgiften. Det finns ddrmed inte heller skl {or
eftergift. Det som SLL har anfért om att det i mélet aktuella tilliggsavtalet
och tilliggsavtalet i mal nr 27373-16 avser sanuna handling frén SLL:s sida
foranleder inte ndgon annan bedomning. Konkurrensverkets anstkan ska

darfor bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan §verklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A).

2 S
W -
Ulrika Melin

Chefsraddman

Bodil Norberg har foredragit malet.




DV 3109/1A « 2013-06 * Producerat av Domstolsverdet

il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga férvaltningsrittens beshot
ska skriva till Kammartitten 1 Stockholm
Slaivelsen ska dock skickas eller limnas it
férvaltningstitten.

T&t att kagmuarritten ska kanns ta upp Ert Sver-
agande mAste Hr skrivelse ba kommit i Il for-
vzltringsritten inom tre veckor frin den dag dd
Wi fick del av domen/beslutet. Om beshatet har
reddelats vid en muntlig féchandling, eller det vid
en sidan forhanding har angetts niir beslutet
lkommet att meddelzs, ska dock Sverklagandet he
lkommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
Jens beshit rneddelades. Om sista dzgen for &ver-
klapzande infiller pi 161dag, séndag eller helodag,
rmidsoramatafton, julafton eller oyirsafton zicker
det att besvirshapdlingen koremer io pista vazdag,

Om Klaganden ir en patt som foretrider det all-
minna, ska overklagandet alltid ha kommit in inom

e veckor frin den dag beshit meddelades.

Téx att ett Sverdagande ska koona tas upp ik-a.m— '
marritten fordras att provoingstillstind medde-
las. Kammiawitten limnnar prévningstillsting om

T, det Buns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningstitten hat
komarmit I ) :

2. - datinte utan aft éii‘mt tillstind meddelas
gar atf beddma tiktigheten av det shat som
forvaltaingsritten har koromit 1),

3. det ir av vikt fr ledning av rétstillimp-
ningen att fverklagandet prévas &v higre
itt, eller

4. detannats finns symmerliga skil att préva

verklagandet.

Om provaingstlistind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det & dirfor viktigt att det
Klart och tydligt frzmehr av Gverklagandet Hll
learsmarritten varfr roan anset att prévoingstil-
stind bér tneddelas.

Skrivelsen med Bverklagande ska innehétla

1. Klagandens petson-/osganisetionsmammer,
postadzess, e-postadress och telefonnummer
il hostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer il Magandens arbetsplats sk
ocksi anges samt eventuell annan adress dit
klaganden kan nis f&t delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i milet — och om
de fortfatande &r aktuella — behdver de inte
uppges igen. Om Magendea anlitar ombud, ska
ombudets nammn, postzd}:css, e-postadress, tele-
fonmurmmer G}l arbetsplatsen och mobiltele-
formumtnet anges. Om nigon person- eller

" adressuppgift &5dtes, sk andrngen utan
drijsmil anmalas till katmmarritten.

2. den dom/beslut som dverdages tmed uppgift
om forvaltingsrittens nama, milovwmmer
samt dagen fir heslutet,

3. de skil som klzganden anper tl stéd fér en
begiran om prévaingstllsténd,

4. den indring av forvaltningsrittens dom/beshut
sorn Iaganden vill fi il stind,

5. de bevis som Kaganden vill dberapa och vad
han/hon vill styrka raed vatje sarskilt bevis.

Adressen till forvaltaingssitten framgir a7 do-
men/beslutet _ :

wnv.damstol.se







