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YRKANDEN M.M.

S K;)f;kﬁrrensverket yﬂcar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
' (2007:1091) om offentlig upphandling, L.OU, ska besluta att Stockholms
~ l4ns Jandsting (landstinget) ska betala 750 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

iTill, stdd for sin ansékah.:anﬂir Konlmﬁensvefket i huvudsak foljande.

| tandstmget genomfdrde under 2005 en annonserad upphandling avseende
somatisk specialistvard. Upphandlingen resulterade i att landstinget
tecknade ett avtal avseende bl.a. barnmedicin, barnortopedi och barnkirurgi
med leverant6ren Aleris AB (Aleris). Avtalet géillde till och med den
31 mars 2009 med méjlighet till tva &rs forlingning. Avtalet har sedan
forlingts flera ganger. Landstinget ingick 2014 ytterligare ett avtal avseende
barnortopedi f6r perioden den 1 januari — den 31 december 2015 med
reservation for att avialet kunde upphora att gélla om barnortopedi infordes i
vardvalet under avtalsperioden. Detta avtal ersattes med ett nytt avtal
avseende samma period som ingicks den 6 maj 2015. Det #r det sisinimnda
avtalet som ligger till grund for aktuell anstkan. Den hdgsta méojliga
ersiittning for aktuellt avtal uppgér till 8 811 777 kr. Eftersom avtalet inte
kan f6rlingas och da det inte har framkommit att landstinget har gjort négra
yiterligare direktupphandlingar av samma slag far det angivna
lersﬁttningstalet utgora avtalets totala viirde, vilket Gverstiger
direktupphandlingsgrinsen. Det finns inte nigot lagligt utrymme att berdkna
ett kontraktsvirde pd annat s#tt &n vad som anges i 15 kap. 3 a § LOU.
Upphandlingen skulle dérmed ha utannonserats enligt buvudregeln.

De omstindigheterna att det #ir friga om allménnyttiga tjénster, att
forfaranden inte ir samhillsekonomiskt och att landstinget kan komma att
‘bli skadestandsskyldigt vid ett annonserande #r inte tillréickliga for att

synnerliga skil ska anses foreligga. Det &r inte heller friga om ett enskilt
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vérdfall utan om en viss typ av vardatgirder for en generell patientgrupp,

vilket inte faller in under undantaget for synnerliga skél.

Det méste ha funnits tid for landstinget att genomfora en annonserad
upphandling i stillet for att genomfora en direktupphandling. Att landstinget
har att tillgodose vardbehovet hos den aktuella patientgruppen kan varken
ha varit okéint eller oftrutsebart for landstinget. Landstinget har sedan 2012
motiverat avtalsingdendet utan foregdende annonsering med att |
verksatriheten eventuellt kan komma att inga i ett valfrihetssystem.
Konkurrensvefket anser att landstinget i vart fall sedan 2012 har vetat om att
vardverksamheten inte skulle komma att ing4 i virdvalet och aft landstinget
dirmed har haft méjlighet att genomftra en annonserad upphandling,
Landstinget har éivegi ett yttrande angett att tjénster inom barhdrtopedi
tidigare inte bedémts som 1dmpliga att inféra i vardvalet. Beslut om vilka
vardverksamheter som ska ingé i vardvalet &r vide;re en fraga som ligger

inom landstingets kontroll.

Konkurrensverket anser inte att avtalet &r tecknat endast f6r en. kortare
period. Avtalet géller visserligen under ett &r, men i praktiken har
landstinget tecknat avtal om tjénsterna utan foregende annonsering under
en sammanhéingande period om fyra &r. Det dr anmérkningsvért att
landstinget under flera r har valt att ingd avtal utan foregiende annonsering
{ strid med LOU nér landstinget endast har behovt cirka tvd veckor for att
verta den aktuella verksamheten i egen regi. Den bradska som landstinget
anser sig ha hamnat i 4r siledes uteslutande att hénfora till landstingets eget
agerande och beror p4 omsténdigheter som har kunnat férutses av
landstinget. Det har inte framkommit négra andra omsténdigheter som
motiverar ett a\}steg frén huvudregeln att en upphandling ska annonseras.
Landstinget har d&rmed brutit mot LOU genom att ing8 avtal om
barnortopedi for 2015 med leverantdren Aleris utan foregéende annonsering

enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att forutséttningarna for detta saknades.
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I detta fall 4r det friga om en otillaten direktupphandling dér §vertrédelsen
ir klar och det totala kontraktsvirdet 4r hdgt, Sanktionsvérdet ska dérfor
vara hogt. Avtalets loptid dr endast étt ar, men utredningen visar att
landstinget har ingétt avtal om barnortopedi med Aleris utan foregéende
énnonsering sedan april 2011. Forvaltningsriitten i Stockholm har beslutat
att bifalla fyra av Konkurrensverkets anskningar om uﬁphandlings—
skadeavgift med anledning av otillitna direktupphandlingar av sjuk-
véardstjanster som landstinget utfort. Samtliga avtal som ligger till grund for
de tidigare ansdkningarna har, likéom i detta fall, ingatts av hélso- och
sjuk\'zérdsnéimndens forvaltning for landstingets rikning. Att landstinget har
foretagit ett antal otillatna direktupphandlingar maste ses som €n
forsvarande omstéindighet. Aktuellt avtal sades upp efter att
Konkurrensverket initierat utredningen. Uppsiigningen kan dérfor inte
paverka bedémuningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek i formildrande
riktning. Inte heller kan landstingets anférande om att évertréidelsen har
skett for att upprétthalla lagstadgade skyldigheter, att avtalet har inneburit
att patienter inte har lidit i ontdan och att det #r frdga om allménnyttiga
tjénster som #r absolut nddvindiga inverka formildrande pa avgiftens

" storlek. Konkurrensverket anser vid en sammantagen bedﬁfnning att en
upphandlingsskadeavgift pd 750 000 kr &r en évskréickande och
proportioﬁerlig sanktion for den aktuella Svertridelsen. Det finns inte
forutsitiningar for att besluta om eftergift.

Landstinget bestrider bifall till Konkurrensverkets ansékan. Foér det fall
forvaltningsritten finner att upphandlingsskadeavgift ska pafras hemstéller
landstinget att upphandlingsskadeavgiften ska efterges alternativt séttas ned
‘helt eller till ett avseviirt 14gre belopp.

Till stéd for sin talan anfér landstinget bl.a. f6ljande. Det har inte forele gat
ndgon skyldighet att annonsera, En revision av vardvalet éigde rum under

hosten 2014 med forslag att barnortopedi skulle ingd i vardvalet senast
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2016. Tj finsterna har tidigare inte bedémts som ldmpliga att infora i
vardvalet. Aktuellt avtal avslutades i fortid och tje‘iﬁstema har dérefter utforts
i landstingets egen regi. Avtalet gillde siledes endast under perioden den

1 januari—den 16 juli 2015 och den totala erséitming som erlades under |
avtalet uppgick till 4 426 759 kr. Avtalet ingicks i syfte att temporért och
nodvindigt mota vardbehovet och sikerstilla patentkontinuitet i varden i
avvaktan pé att dessa tjéinster infordes i vardvalet under 2016. Avtalet har
saledes tecknats for att undvika ett avtalslst tillstdnd. Det saknades tid och
resurser for att sétta ingng en annonserad upphandling. Hur landstinget har
agerat under tidigare r och som inte &r foremal for aktuell anstkan &r inte
relevant. En upphandling med kort avtalsperiod skulle kunna medftra stor
skada ur savil ett patientperspektiv som ett virdgivande perspektiv genom
att dels riskera flera korta omstiliningar fér patienterna pa grund av byte av
vérdgivare, dels forsvira for leverantbren att kunna tillhandahélla
erforderlig kapacitet och kompetens. Det skulle medfora oproportionerligt
stora kostnader och omotiverad tidspillan for savil landstinget som
anbudsgivande leverantdrer. Landstinget skulle komma att kurma bli
skadestandsansvarig mot ett stort antal leverantdrer nér virdval infors.
Landstinget har vid avtalsforlingningen beaktat dess skyldigheter och
aligganden enligt hilso- och sjukvérdslagstiftningen. Avtalet r6r vidare en
begrinsad del av den somatiska specialistvirden och en begréinsad
patientgrupp dér det stélls hoga krav pa sivil kompetens som kvalit¢. Det
idr sig om mycket speciella och allménnyttiga tjanster som skulle kunna
storas av ett konkurrentsutséttande, vilken skulle 3 allvarliga konsekvenser
for ménniskors hilsa om tj#insterna inte tillhandahalls. Det kan inte anses
vara samhéllsekonomiskt forsvarbart att myndigheter ska behéva ligga ned
kostnader for t.ex. upphandlingsskadeavgifter av det skilet att myndigheten
direktupphandlar temporéra leveranser av fj'énster i syfie att kunna utfora
samhillsatagandet vid vatje given tidpunkt. Vad som anftrts ovan innebér
att det foreligger synnerliga skél och synnerl{g bradska for att tiliéi.mpa
direktupphandlingsforfarandet.
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Landstinget motsitter sig det s#tt som Konkurrensverket berdknat
upphandlingskadeavgiften. Géllande upphandlingsskadeavgiftens storlek ar
fsljande omsténdigheter formildrande. Avtalstiden #r kort, avtalet
avslutades i fortid, avtalets viirde &r mindre &n det virde som
Konkurrensverket har angett och &r inte avsevirt hogt. Vidare dr
dvertradelsen inte klar och har skett for att upprétthélla landstingets
lagstadgade ansvar. Tj4nsterna #r allménnyttiga och absolut nddvindiga
vilket skulle fA oethérda konsekvenser ifall ett avtalsiost tillstdnd
uppkommer. Dessa omstindigheter innebir att upphandlingsskadeavgiften

bor stttas till ett 14gt belopp.
SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten har {S1st att ta stéillning till om Konkurrensverket har
v.isat att landstinget har genomfdrt en otillaten direktupphandling genom att
ing4 det aktuella avtalet avseende vissa tjéinster inom barnortopedi utan
foregiende annonsering, Direfter har forvaltningsritten att ta stéllning till

eventuell upphandlingsskadeavgift och dess storlek.
" Otillaten direktupphandling?

Av 15 kap. 3 § LOU fra.mgéi att direktupphandling fér anvéndas i vissa
situationer. Imélef ar det ostridigt att det aktuella avtalet utgdr ett nytt avtal
vars virde, 8 811 777 kx, Sverstiger direktupphandlingsgréinsen. Landstinget
har anfort att synnerliga skl och synnerlig bradska foréligger som medfor

att annonsering inte krévts.

Av forarbeten framgar att méjligheten att anviinda direktupphandling utan
foregaende annonsering vid synnerliga skal &r tinkt for sddana oforutsedda
hiindelser som myndigheten inte sjélv kunnat rada éver. Bradska pa grund

av egen bristande planering medfor exempelvis inte en ritt for den
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upphandlande myndigheten att féreta en direktupphandling. Vidare bor
halso- och sjukvardstjanster déir relationen mellan vérdgivare och vard- och
omsorgstagare skulle stéras, situationer dér det endast finns ett mojligt vard-
och boendealternativ samt sadana fall dér patienters fria val av vérdgivare

. omdjliggér annonserad upphandling grunda; ritt till direktupphandling (se
prop. 2001/02:142 s. 99).

Forvaltningsrdttens bedomning

Landstinget har bl.a. anfott att avtalet var nodvéndigt for att motverka ett
avtalslost tillstdnd och étt en upphandling med kort avtalsperiod skulle
kunna medfora stor skada ur savél ett patientperspektiv som ett vardgivande
perspektiv samt att det var oklart néir och om tjéinsterna skulle ingd i
vardvalet. Lanstinget har vidare angett att myndigheten vid en upphandling
riskerade skadestindsansprak samt att det inte var samhéllsekonomiskt
forsvarbart att upphandla tjénsterna. Landstiﬁget har shutit flera
forlingningsavtal med Aleris avseende aktuella tjanster sedan april 2011
Landstinget har &ven angett att det tidigare anségs olimpligt att fora Sver
aktuella tjsinster till vardvalet. Av handlingarna i mélet framgér vidare att
landstinget atminstone frén och med 2012 haft vetskap om att de aktuella

tjinsterna inte planerades ingd i vardvalet.

Forvaltningsritten anser att landstinget har haft god tid att planera for
aktuell upphandling. Landstinget har sagt upp aktuellt avtal och inom tv4
veckor 51t 6ver tjinsterna i egen regi under juli 2015. Férvaltningsrétten
finner d#rfor att nigon synnerlig brédska inte forelag. Forvaltningsrétten
anser inte heller att de skl som landstinget anfort medfor att synnerliga skil
att direktupphandla utan annonsering frelag. Konkurrensverket har ddrmed

visat att landstinget har genomftit en otilléten direktupphandling.
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Upphandlingsskadeavgift .

Landstinget har genomfbrt en otilldten direktupphandling vilket medfor att
forvaltningsritten enligt 17 kap. 1 § LOU far besluta att landstingef ska
betala en upphandﬁngsskadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgér att sirskild
hénsyn ska tas till hur allvarlig §vertréidelsen &r vid faststédllande av
avgiftens storlek. Av samma paragraf framgar vidare att ndgon avgift inte
ska beslutas i ringa fall och att avgiﬁen far efterges om det finns synnerliga
sk#l. Enligt forvaltningsrittens mening dr dvertridelsen inte ringa, varfor det

finns grund fOr att dldgga landstinget att betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU inte
Gverstiga tio procent av kontraktsvardet. Virdet av ett kontrakt ska enligt 15
kép. 3 a § LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet. Vid beriikningen ska direktupphandlingar av samma slag gjorda
av myndigheten under rikenskapsaret beaktas, Forvaltningsréitten anser, i

"likhet med Konkurrensverket, att kontraktsvirdet fr aktuellt avtal ska
beriknas till 8 811 777 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed
bestdmmas till hogst 881 178 k.

Av forarbetena (se prop. 2009/10:180 s. 196 ff och s. 369 f) framgar
fsljande. Ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften r att sékerstalla att
upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvéinds pa ett korrekt
sitt. Utgdngspunkten 4r att avgiften besttims si att myndigheten och andra
aktorer avhéller sig frdn Svertriddelser av lagen. Sanktionerna ska vara
effektiva, proportionerliga och avskrickande. Hénsyn ska tas till bade
formildrande och forsvarande omstindigheter. Ju allvarligare dvertrddelsen
kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid
bedémningen av sanktionsvirdet bor dven viigas in hur klar 8vertridelsen
kan anses vara. Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste

overtrddelserna inom uppha’ndlingsomrédef, vilket bor leda till att
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smﬂ&ionsvﬁrdet i dessa fall ofta kan anses vara h('jgi:. Upprepat beteende bor
ses som en fé_rsvérande omstindighet. Avtalstidens lingd och avtalets vérde
kan ocksa paverka sanktionsvérdeét. Vikt kan ocksa l4ggas vid om avtalet i
friga fortfarande #r giltigt. Det forhallandet att den upphandlande
myndigheten pa annat sitt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en
formildrande omstindighet. Upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas
efter en helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet
(se réttsfallet HFD 2014 ref. 69).

Forvaltningsrdttens bedomning

Landstinget har utfort.en otillaten direktupphandling, vilket enligt
forarbetena 4r en av de allvarligaste dvertriidelserna av bestimmelserna i
LOU. Férvaltningsritten finner att det i malet éir' fraga om en klar
overtridelse av bestimmelserna. Forvaliningsriitten har i fyra domar det
senaste aret beslutat att bifalla Konkurrensverkets ansdkningar om
upphandlingsskadeavgift med anledning av otilldtna direktupphandlingar av
olika vérdtjinster som landstinget utfort. Samtliga avtal som ligger till grund
for de tidigare ansdkningarna har, liksom i detta fall, iﬁgétts av hélso- och
sjukvardsndmndens forvaltning for landstingets rﬁkning. Forvaltningsritten
anser att detta 4r att ses som ett upprepat beteende och #r ddrmed en
forsvarande omstindighet. Férvaltningsritten bedémer att de skil som

landstinget anfort inte #r att anse som formildrande omstéindigheter.

Vid en samlad bedémning anser forvaltningsritten att en upphandlings-
skadeavgift om 750 000 kr fir anses vara en effektiv och avskréickande

~ sanktion som stér i proportion till dvertridelsens art. Det har inte
framkommit.sédana omstindigheter som medfor att det skulle framstd som
cfiimligt eller stﬁténde att ta ut avgiften. Det finns déirmed inte heller skél for

eftergift. Konkurrensverkets anstkan ska dérfor bifallas. _'
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan Gverklagas. Information om hur man dverklagar finns

i bilaga (DV 3109/1 A LOU).
~" Eva Pedersen :
| Radman

Forvaltningsriittsnotarien Lena Lidmark har foredragit mélet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &vetklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm, Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas tll f61-
valtningsritten,

Overklagacdet ska ha kommit in till férvale-
ningsritten inom tre veckor frin den dag d
Klaganden fick del av beslutet, Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beshitet
kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet
ha kommit in inom tre veckot ftén den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Sver-
klagandet fot offentlig part riknas fria den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Svetklagandet infaller pa
16tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
komitnet in niista vardag,

Fbr att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att préyningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla dktigheten av
det slut som forvaltningsritten hat kommit

till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedtma dktigheten av det shut som for-
valtningstitten hat kommit 4ll,

3. det ir av vikt f&t ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4, det annars finns syanerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om ptdvningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beshat fast. Det ir dirf6s viktigt
att det klart och tydligt framgit av 6verklagandet
till kammarriitten varfér man anser att ptév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/otganisationsnutntmer,

postadtess, e-postadress och telefonmmmer

ill bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges satnt eventuell annan adress

déir Kaganden kan nds for delgivoing, Om
dessa uppgifter hat limnats tidigare i milet—
och om de fortfarande it aktnella — behéver
de inte vppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadsess, telefonnummer tll atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska 4ind-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningstiittens pamn, milnum-
mer samt dagen {6r beslutet,

3. de skil som klaganden angex till stdd f6r en
begiitan om provningstillstind,

- 4. den #ndring av forvaliningsrittens:

dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beshatet.

I vissa mal fax avtal slutas innan tiden f&r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprdvning enligt:

s lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transpotter och
posttjinster, eller

s lagen (2011:1029) om upphandling pi f5x-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas niit tio dagat har
gitt frin det att titien avgjort malet eller upp-
hivt ett intetimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shutas omedelbart, Ett dverklagande av rittens
avgdrande fir inte ptévas sedan avtal hat shatits.
Pullstindig information finns i 16 kapitletide

ovan angivna lagarna.

Behéver Ni flet upplysningar om hur man évet-
Iclagat kan Ni vinda Er till f51valtningstitten.

wyyw.domstol,se







