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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, beslutar att Stockholms léns
landsting (SLL eller landstinget) ska betala 500 000 kr i upphandlingsska-
deavgift och anfor foljande grunder. SLL har brutit mot LOU genom att
den 2 februari 2014 inga avtal med Plastikkirurggruppen Sabbatsberg AB
(Plastilddrﬁrggruppen) avseende tjdnster inom plastikkirurgi under peri-
oden den 1 januari-31 december 2014. Avtalet har ingétts utan féregéende
annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU trots att frutséttningarna for ett s-
dant forfarande inte var uppfyllda. Det ingangna avtalet utgdr ddrmed en
otilldten direktupphandling.

SLL bestrider yrkandet. Om forvaltningsritten skulle anse att SLL har
gjort sig skyldigt till &sidoséttande av LOU hemstéller SLL att upphand-
lingsskadeavgiften efterges alternativt nedsétts helt alternativt faststills till
* eft avsevirt ldgre belopp. SLL anfor féljande grunder. Det har inte forele-
gat skyldighet att annonsera. Konkurrensverket har inte heller visat att det
foreligger grund for upphandlingsskadeavgift. For det fall f6rvaltningsrét-
ten skulle anse att det upphandlade avtalet skulle ha annonserats bor upp-
handlingsskadeavgiften efterges, sittas till ett lagt belopp eller nedsittas
helt med beaktande av den pastddda Svertrddelsens art, tjinsternas ért, de
formildrande omst’é.ndigheterha som forelegat samt syftet med upphand-
lingsskadeavgiften. Att en annan forvaltning/ndmnd inom landstinget vid
ett tidigare tillfille domts att betala upphandlingsskadeavgift innebér inte
att det #r friga om ett upprepat beteende pé det sétt och med de konsekven-

ser Konkurrensverket gor géllande.
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' Vad Konkurrensverket anfor
Bakgrund

SLL ingick den 2 februari 2000 ett avtal med Platypus AB avseende tjéns- |
ter inom plastikkirurgi. Avtalet géllde under perioden den 1 januari 2000~
31 december 2003. Nagon forlingningsklausul fanns inte i avtalet. SLL
ingick den 1 december 2003 ett nytt avtal med Platypus AB med oférénd-
rade villkor. Avtalet gillde under 2004-2008. Under avtalstiden &verlat
Platypus AB den del av verksamheten som var inriktad mot landstinget till

. Plastikkirurggruppen. SLL beslutade den 9 juni 2006 att godkénna dverla-
telsen. Under 2006 tecknade SLL 4ven ett annat avtal med Plastikkirurg-
gruppen. Avtalet avsag s.k. vardgarantioperationer och gallde under peri-
oden den 15 mars 2006-31 december 2007 med mojlighet till forlangning
om tvé &r. Néir avtalet avseende tjinster inom plastikkirurgi 16pte ut 2008
beslutade SLL att teckna ett nytt avtal med Plastikkirurggruppen som inne-
bar att det som avtalats ar 2000 skulle fortsitta att gilla. Avtalet forlingdes .
dérefter vid flera tillfillen. Genom tilliggsavtal utdkades uppdraget till att
ocksa omfatta andra tjénster 4n de som angavs i det ursprungliga avtalet.
Infor ar 2013 beslutade SLL att ssmmanfbra de separata avtalen om vérd-
garantioperationer frén ar 2006 och om tjénster inom plastikkirurgi som
tecknats med Plastikkirurggruppen till ett gemensamt avtal. Avtalet géllde
under ar 2013. Ett nytt liknande avtal avseende &r 2014 undertecknades av
parterna den 6 december 2013 och den 2 februari 2014. Det &r det sist-

ndmnda avtalet som ligger till grund for anstkan.

Avtalet avser s.k. B-tjanster for vilka 15 kap. LOU ska tillimpas. Avtalet
giller under perioden den 1 januari-31 december 2014. Nagon mojlighet
till forlangning av avtalet finns inte och avtalet géller med reservation att

det kan komma att upphora om vardval infors. Ersattningar utgér enligt
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nationell vardtaxa och en bilaga till avtalet. Ersittning utgar enligt avtalet

dock till hégst 5 802 600 kr.
Otilldten direktupphandling

En forlingning av ett avtal med en leverantor, nér en option om forldng-
ning saknas, ska anses innebira att ett nytt évtal har slutits. Det‘avtal som
SLL tecknade 4r 2000 har varken ursprungligen eller vid ndgot tillfdlle
dérefter haft en option om forlingning som landstinget har kunnat utnyttja.
Samtliga avtal som har tréffats ddrefter utgér séledes direktupphandlingat.
Aven avtalsvillkoren har dndrats visentligt sedan det ursprungliga avtalet
tecknades. Avtalets parter har bytts ut och den arliga ersittningen har hojts
fran 1 900 000 kr for &r 2000 till 5 802 600 kr for &r 2014. Dessa omstén-
digheter 4r sidana forandringar av det ursprungliga avtalet som innebér att

ett nytt avtal har ingétts och som borde ha foregatts av annonsering.

Det #r det i avtalet uttryckliga erséttningstaket som fér utgora kontraktets
totala virde. Eftersom kontraktets vdrde éverstiger direktupphandlings-
gransen skulle upphandlingen ha annonserats. Konkurrensverket anser att
det inte forligger synnerliga skl som motiverar en direktupphandling.av
det aktuella avtalet.

SLL har fr.o.m. &r 2009 i avtalen uttryckligen angett att avtalen har ingatts
i avvaktan pa kommande vérdval. Nagot vardval géllande kirurgi inom
plastikkirurgi har dock inte inforts. SLL har dnnu inte fattat ndgot beshut
om att inféra vardval for det aktuella virdomradet och har inte heller pa-
borjat ndgot upphandlingsforfarande enligt LOU for kommande r. Att den
upphandlande myndigheten &r efter &r p4 det sétt som skett motiverar ett
upphandlingsforfarande utan foregdende annonsering med hénvisning till
ett kommande vardval motsiger myndighetens pastiende om att det skulle

“ha varit friga om en temporér 16sning. Organisatoriska foréndringar eller
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olika politiska beslut hos den upphandlande myndigheten som inverkar pa
dess verksamhet #r inte ovanliga. En myndighet maste emellertid fSlja be-
stimmelserna i olika lagar trots att den star infor kommande fSréndringar.
De forandringar som landstinget har héinvisat till 4r séledes utan betydelse
for landstingets skyldigheter att i nutid konkurrensutsitta de aktuella tjans-
terna. SLL har hela tiden haft kontroll &ver verksamﬁeten och kiinnedom
om kommande inképsbehov. SLL har ocksé haft méjlighet aft vidta atgér-
der for att se till att tjfinsterna kan tillhandahéllas pa annat sétt som &r for-
enligt med LOU, t.ex. genom att erbjuda dem i egen regi. Det &r vidare
mojligt att ci‘}ilréittsligt reglera vad som ska gilla vid eventuella fordnd-
ringar. Det #r ostridigt att landstinget har upphandlat de aktuella tjénsterna

utan féregende annonsering dven for ar 2015.

Vissa hilso- och sjukvérdstjanster bor kunna direktupphandlas. Det &r
frimst sddana tjdnster dér relationen mellan vardgivare och véardtagare
skulle storas och varden ddrmed forsdmras eller sidana situationer dér det
endast finns ett mojligt vérd- och boendealternativ pa grund av vardbehov
eller anhdriganknytning, Vidare bor sddana fall dér patientens fria val av

~ vardgivare omdjliggor annonserad upphandling grunda ritt till direktupp-
handling. Av Kammarritten i G6teborgs dom den 18 april 2007 1 mal nr
6870-6871-06 framgar att det ligger i sakens natur att lagens foreskrift om
synnerliga skl maste leda till att en direktupphandling dér upphandlingens
virde inte 4r lagt bara far ske i enstaka fall ddr omsténdigheterna dr mycket
speciella, t.ex. i ett enstaka fall for vérd av mycket vardkrdvande patienter.
Att anvinda direktupphandling som en generell upphandlingsmetod &r inte
tillatet. Att det &r friga om allménnyttiga tjénster &r inte tillréickli_gt for att
synnerliga skil ska anses foreligga. Det &r i detta fall inte fraga om ett spe-
cifikt vardfall utan en generell grupp av vérdtagare, och SLL har inte gjort
nagon specifik bedémning i det enskilda fallet utan verkar nédrmast slentri-

anméissigt‘ha genomfort direktupphandlingar av de aktuella tj Ansterna.
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Det ir just av ekonomiska skl och att upphandlingen utgér en hushéllning
med skattebetalarnas pengar som en upphandling ska annonseras. Sidana
argument kan dérfor inte utgdra synnerliga skél for att géra undantag frén

anﬁonseringsskyldigheten.
Upphandlingsskadeavgift

I detta fall kan upphandlingsskadeavgiften uppga till hogst 580 260 kr

(5 802 600 kr x 0,1). Det dr uppenbart att det inte &r friga om enringa
overtradelse. Det #r friga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvér-
det ska dirfor vara hogt. Ytterligare en forsvarande omsténdighet — myn-
dighetens upprepade beteende — bér tillmétas betydelse vid bestimmandet
av avgiftens storlek. Detta eftersom landstinget tidigare har &lagts att betala
en upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsritten i Stockholm har i dom den
27 juni 2014 i mal nr 30512-13 beslutat att bifalla Konkurrensverkets an-
s6kan om upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direkt-
upphandling avseende kopiatorer. Domen ¢verklagades till Kammarétten i
Stockholm som den 25 september 2014 beslutade att inte meddela ;;rév-
ningstillstind (mal nr 5322-14). Kammarrittens beslut 6verklagades inte
och har ddrmed vunnit laga kraft. Savitt framgér har det aktuella avtalet
tecknats innan domen vann laga kraft men SLL har inte gjort ndgot for att
komma tillrétta med eventuella andra otillétna direktupphandlingar inom
den upphandlande myndigheten. Négot krav pé att det endast &r lagakraft-
vunna avgdranden som kan ligga till grund for Bedémm'ngen av om en
upphandlande myndighet uppvisar ett upprepat beteende finns inte. Be-
greppet upphandlande myndighet ska tolkas utifrén 2 kap. LOU, inte
kommunallagen. (1991:900). Det 4r visserligen frdgan om tva olika forvalt-
ningar inom den upphandlande myndigheten som ha£ genomfdrt de otill-
latna direktupphandlingama. Det 4r dock ett upprepat beteende hos -den
upphandlande myndigheten som sédan som kan utgéra en forsvarande om-

stindighet. Hur enskilda forvaltningar agerar &r utan betydelse. SLL har
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direktupphandlat de aktuella tjinsterna ar efter ar och har inte visat négra
tecken pa att #indra sin instillning till att freta otillitna direktupphandling-
ar avseende de aktuella tj 'einsterna. SLL har dven infor ar 2015 ingétt ett
nytt avtal med samma leverantsr genom direktupphandling. Dartill kom-
mer att landstinget har genomfort en otilléten direktupphandling pa ett sétt
som liknar det forevarande dven nir det giller andra vairdomraden (méal nr
3081 8—14). Dessa omstindigheter 4r var for sig tillrickliga for att fastsla att
SLL uppvisar ett upprepat beteende.

Konkurrensverket anser inte att det med hénsyn till behovet eller nyttan av
tjénsterna &r frAga om en mindre allvarlig vertrddelse. En stor andel av de
upphandlingar som genomfdrs i Sverige rér varor, tjinster och byggentre-
prenader till verksamheter som kommuner och landsting &r skyldiga att
tillhandahalla. Skyldigheten att annonsera upphandlingar enligt LOU finns
oavsett vilket behov upphandlingen ska tillgodose eller vilken nytta fore-
malet fér upphandlingen fyller. Att upphandlingen géller hélso- och sjuk-
vard #r alltsd inte en omstindighet som kan péverka avgiftens storlek. Dér-
till kommer att landstinget har haft god tid p4 sig att upphandla de aktuella
tjinsterna utan att #ventyra patientsikerheten och tillgodose vardgarantin.

Inte heller har nagra andra formildrande omsténdigheter kommit fram.

Det saknas stod 1 praxis och forarbeten for att en avtalstid om ett r i sig
skulle innebira en formildrande omstindighet. Att avtalstiden &r ett &r &r
for 6vrigt utan betydelse i detta fall eftersom avtalet i praktiken har gillt
under ménga &r. Att det aktuella avtalet &r villkorat &r dérfor ocksd utan
betydelse. Om kontraktsvérdet dr hogt eller inte 4r en omsténdighet som ér
svér att bedoma eftersom virdet maste séttas i relation till négot. Def gar
inte endast att se till beloppets storlek. Om man ser till marknaden fér de
aktuella plastikkirurgitjénsterna eller den upphandlande myndighetens stor-
lek far virdet av kontraktet anses h gt. Det ir just landstingets storlek som

leder till att marknadsskadan vid otill&tna direktupphandlingar blir mycket
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stérre &n vad som r fallet med andra upphandlande myndigheter med
mindre inképsvolymer. Réittsléiget. ar inte oklart. Vad landstinget anfor om
hur en sanktionsavgift ska bedémas nér ett avtal efter en domstolsprévning

har fatt besta av tvingande hénsyn till ett allménintresse &r ovidkommande.

Vid en sammantagen beddmning 4r en upphandlingsskadeavgift pd
500 000 kr en avskréckande och proportionerlig sanktion for den aktuella
vertradelsen. Det saknas forutsattningar att sitta ned avgiften med hénsyn

till synnerliga skél.
Vad SLL anfor
Det aktuella avtalet

Det ifrégasatta avtalet géller tjdnster inom plastikkirurgi och kréver att
vérdgivaren har specialistkompetens inom plastikkirurgi. I syfte att und-
vika ett avtalslst tillstdnd och sikerstilla erforderlig vard inom landstinget
har avtalet forlingts i avvaktan pa det aviserade politiska beslutet om vérd-
val for kirurgitjanster, inbegripet plastikkirurgi. SLL vitsordar att det &r
fraga om ett nytt avtal. Daremot bestrids att konsekvensen av att det &r ett

nytt avtal &r att det ska annonseras.

Omfattande utredningar har genomforts och olika handlingsalternativ, dr-
ibland méjligheten att direktupphandla med st6d av synnerliga skil, har
beaktats infor forlingningen. I beddmningarna beaktades behovet av kor-
tare forlingning av befintligt vardavtal och detta stélldes mot bedémningar
- av mojligheterna och effekterna av att genomfora fullstindiga upph%md—
lingar genom annonserade forfaranden for motsvarande korta avtalspe-
rioder. Det konstaterades bl.a. att starta traditionella upphandlingsforfaran-
den under dessa premisser for att ticka vardbehovet under en kortare Sver-

gangsperiod — vilket var den tidsplan som foreldg vid utredningen — inte
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skulle vara andamélsenligt utan snarare direkt oansvarigt eftersom lands-

tinget da riskerar att p&borja upphaﬁdlingar som inte ens hinner avslutas

innan vardval &r infort. Sadana upphandlingar skulle vara férknippade med

bade oproportionerligt stora kostnader och omotiverad tidsspillan for savél
~ SLL som anbudsgivande leverantrer i forhéllande till den med nédvén-

- dighet mycket begrénsade avtalstiden. Vidare skulle landstinget, i de fall
upphandlingar skulle hinna slutforas, komma att kunna bli skadestands- .
skyldigapa grund av avtalsbrott mot ett stort antal leverantSrer nér Vﬁrd{?al
infors d4 leverantorerna skulle fa utst en helt annan konkurrens och mark-
nad dn vad som kunnat férutses vid upphandlingens bérjan. Harutéver -
skulle upphandlingar med kort avtalsperiod kunna medftra stor skada ur
savil ett patientperspektiv som ett vardgivarperspektiv genom att dels ris-
kera upp till tva pa varandra korta omstéllningar for patienterna pd grund
av byte av vardgivare, dels forsvéra for leverantoren att planera for erfor-
derlig kapacitet och kompetens. Att under en dvergéngsperiod dterta vérd i
egen regi ir inte mojligt med tanke pé bland annat SLL:s skyldigheter i
fraga om kontinuitet, patientséikerhet, tillginglighet och vérdgaranti. I
sammanhanget bér omnimnas att leverantoren har anlitats pa grund av att
den egna verksamheten inte kunnat upprétthélla vérdgarantin. Atertagande

- till egen regi skulle bl.a. medfdra fornyat koldge, minskad tillgénglighet
och lidande hos de véntande patienterna samt skulle innebéra avsevirda
komplikationer nér det géller medicinsk prioritering. Den sammanvégda
slutliga bedémningen blev dérvid att upphandling av de aktuella vérdtjéns-
terna for sa korta avtalsperioder inte var indamélsenliga. SLL tillbakavisar
pastéendet att landstinget anvénder direktupphandling som en generell

upphandlingsmetod;

Konkurrensverkets uppgift om att det har hinvisats till virdvalets genom-
forande under sex ar bestrids. Det #r omsténdigheterna vid tidpunkten for

avtalstecknandet som ské beaktas. Det #r endast 2014 ars avtal som &r f6-
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remél for domstolens provning, varfor Svriga omsténdigheter inte ska be-

aktas.

Det 4r en begrinsad del av de plastikkirurgiska tjansterna som lagts ut pa
extern leverantdr. Dessa tjénster utgor allméinnyﬁiga tjanster som skulle
kunna stéras av att‘tj dnsterna konkurrensutsattes vad géller relationen till
brukaren inom exempelvis hélso- och sjukvérd. Det skulle fa allvarliga
konsekvenser for ménniskors hilsa om tj4nsterna inte tillhandahéalls. Sad-
ana tjanster kan direktupphandlas av synnerliga skal. Avtalsvillkoren har
vidare varit huvudsakligen oforindrade vid forlangningen. De har med
andra ord varit pa en kostnadseffektiv niva och pa s sétt varit ekonomisk
hush&llning av skattebetalarnas pengar. Det foreligger séledes synnerliga

skl for att tillimpa direktupphandlingsférfarande.

SLL onskar hirutéver framhélla att B-tjanster typiskt sett har ansetts limpa
sig mindre vil for grinssverskridande handel. Dessa tjénster har inte hit-
tills reglerats p4 samma siitt inom EU. Sverige har “6verimplementerat”
tidigare upphandlingsdirektiv, vilket har inneburit en mycket hérdare regle-
ring. Genom tillimpning av dessa stréinga regler kan upphandlande myn-
digheter bli skyldiga att betala upphandlingsskadeavgift i situationer dér
myndigheten endast utfor skyldigheter enligt andra lagar. S&dana situation-
er bor medfora att det foreligger synnerliga skl for direktupphandling.
Mojligheten att tillimpa direktupphandling bor inte tolkas sa restriktivt nér

det &r friga om allménnyttiga tjanster av den art som i forevarande mal.
Upphandlingsskadeavgift

SLL motsétter sig det sitt som Konkurrensverket berdknar avgiften. SLL
bestrider att det dr friga om upprepat beteende. SLL bestér av flera upp-
handlande myndigheter. Enligt kommunallagen utgdr varje nimnd en egen

myndighet. Varje nimnd &r ocksé, om inte annat har bestédmts, upphand-
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lande myndighet enligt LOU. Landstinget har inte beslutét att myndigheten
utgdrs av en enda upphandlande myndighet. Foljaktligen kan inte Halso-
och sjukvéirdsnimnden aldggas tidigare fel som begétts av Landstingssty-
relsen, som &r en annan upphandlande myndighet. Det finns saledes inte
laglig grund for att betrakta ifrdgavarande avtal om plastikkirurgiska tjéns-
ter som upprepat beteende eller p4 annat sitt som forsvarande omstindig-
heter. Det #r dessutom friga om helt olika upphandlingsforemal. Malet
gillde foréndringar i ett redan upphandlat kontrakt. Réttsliget nér &ndring-

ar 4r mojliga 4r inte klart.

Det 4r orimligt att en tidigare dom om upphandlingsskadeavgiﬁ avseende
en helt annan friga i en annan separat del av organisationen — med ca
43 000 anstillda — ska f3 till £51jd att pastddd Svertradelse dr allvarligare 4n
- normalgraden. Hértill kommer att domen vann laga kraft under hosten
2014, vilket &r 1angt efter det att SLL ingick det nu ifrigasatta avtalet.
Landstinget tillbakavisar Konkurrensverkets péstdende att det inte bara &r
lagakraftvunna avgéranden som kan ligga till grund for beddmningen av
om det foreligger ett upprepat beteende eller inte. Aﬁ: en atgérd som ge-
nomforts inom en férvaltning inom landstinget ska f& stérre konsekvenser
for atgirder genomforda av en annan forvaltning dr orimligt och oproport-
ionerligt. Vidare synes det vara i strid med straffréttsliga principer. Att det
finns ytterligare ett pigéende &rende innebér inte att det &r friga om uppre-
pat beteende. Ett initierat drende innebér inte nddvéndigtvis att det blir
friga om en anstkan om upphandlingsskadeavgift. Det #r dessutom dom-

stolsavgdranden som &r vigledande.

Som formildrande omsténdigheter framhéller SLL att avtalstiden endast &r
ett r och dessutom villkorad av beslut om véardval, att kontraktsvirdet inte
ar avsevirt hogt, att 6vertriddelsen inte &r klar, att 6vertrédelsen har skett
for att uppratthélla landstingets lagstadgade ansvar, tjdnsternas art, att det

ar friga om sédana tjinster som inte omfattas av EU:s upphandlingsdirek-
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tiv samt att det 4r fréga om allménintresse. For att sétta beloppets vérde i
kontext bor vad kammarritten uttalade 1 HFD 2014 ref. 69 beaktas, namli-
gen att “Inte heller &r kontraktsvérdet om 161 miljoner kr avsevért hogt”.
Upphandlingsskadeavgiften bor sittas till ett ligt belopp. M&jligheter finns
att efterge eller nedsitta avgiften helt. SLL framhéller vikten av att se hela
kontexten — med hé‘.nsyn tagen till andra lagkrav, hushéllningen med
skattemedel, patienfsﬁkerhet och patienters vardbehov m.m. Vid bestdm-
mandet av eventuell upphandlingsskadeavgift kan inspiration hémtas frén
Konkurrensverkets syn pa upphandlingsskadeavgiftens storlek vid brott
mot avtalssparr, normalt 25 000 kr + 0,25 procent av kontraktsvérdet.

SKALEN FOR AVGORANDET
Har SLL genomfort en otilliten direktupphandling?

Forvaltningsritten har forst att ta stéllning till om Konkurrensverket har
visat att SLL genomfort en otilliten direktupphandling genom att ingé det
aktuella avtalet avseende tjdnster inom plastikkirurgi utan foregéende an-

nonsering.

Av 15 kap. 3§ LOU frarrigér att direktupphandling fér anvéndas i vissa
situationer. I méalet #r ostridigt att det aktuella avtalet utgor ett nytt avtal.
Kontraktets vérde dverstiger direktupphandlingsgréansen. SLL har anfort att

synnerliga skal foreligger.

Av forarbeten framgar att mojligheten att anvinda direktupphandling vid
synhérliga ékéil ar tinkt for sddana ofdrutsedda hiindelser som myndigheten
inte sjélv kunnat rada 6ver. Bradska pé grund av egen bristande planering
medfdr t.ex. inte en ritt for den upphandlande myndigheten att foreta en
direktupphandling. Vidare bor halso- och sjukvardstjanster dér relationen

mellan vardgivare och vérd- och omsorgstagare skulle storas, situationer
: N ‘
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dir det endast finns ett méjligt vard- och boendealternativ samt sddana fall
dér patientens fria val av vardgivare om&jliggdr annonserad upphandling
grunda ratt till direktupphandlirig (prop. 2001/02:142 s. 99).

SLL har bl.a. anfort att avtalet har ingétts i syfte att undvika ett avtalslst
tillstand och sikerstélla erforderlig vérd inom landstinget i avvaktan pé det
aviserade politiska beslutet om vardval samt att tjénsterna utg6r allménnyt-
tiga tjanster som skulle kunna stéras av att tjinsterna konkurrensutsattes

vad giller relationen till brukaren.

Nir det galler allménnyttiga tjénster som myndigheter &r skyldiga att utfra
kan det foreligga skl att direktupphandla dem under tiden som en upp-
handling enligt de normala upphandlingsreglerna genomfors, om alternati-
vet annars #r att invanarna inte kan tillhandahéllas tjénsterna i friga. I detta
fall har det inte varit friga om en direktupphandling under tiden som en
upphandling enligt LOU genomfors, utan for att sikerstélla erforderlig
vérd i avvaktan p4 beslut om vardval ska inforas. Av utredningen i mélet
framgar att aktuella tjanster ocksa tidigare har direktupphandlats. Behovet
av att tillhandahalla de aktuella tjsnsterna maste ha varit ként for SLL och
att hanvisa till ett eventuellt inforande av vardval utgdr, enligt forvaltnings-
rittens mening, inte synnerliga skil for direktupphandling. Férarbetsutta-
landet om relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare méste
anses syfta pd varden i mer specifika vardfall. Direktupphandling far end-
ast ske i enstaka fall dér omstindigheterna &r mycket speciella, t.ex. i ett
enstaka fall for vard av mycket vardkrédvande paﬁenter, och inte som en
generell upphandlingsmetod (se Kammarrétten i Goteborgs dom den 18
april 2007 i mél nr 6870-6871-06). Forvaltningsritten anser dérfor att det
inte har varit friga om en sidan situation som innebir att det har funnits
synnerliga skil att direktupphandla. Vad SLL i 6vrigt har anfort &ndrar inte
denna bedémning. Forvaltningsritten finner séledes att Konkurrensverket

har visat att SLL har genomfort en otillaten direktupphandling.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Eftersom SLL har genomfort en otillaten direktupphandling' far férvait—
ningsrétten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att SLL ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgar att sarskild hinsyn ska tas
till hur allvarlig 6vertriidelsen &r vid faststillande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek. Av samma paragraf framgar vidare att nagon avgift inte
ska beslutas i ringa fall och att avgiften far efterges om det finns synnerliga
skl.

Overtridelsen 4r, enligt forvaltningsrittens mening, inte ringa, varfor det

finns grund for att &légga SLL att betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till
lagst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften fér dock inte dverstiga
tio procent av kontraktsvardet. Vérdet av ett kontrakt ska enligt 3 kap. 3 §
LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Det
aktuella kontraktsvirdet uppgar till 5 802 600 kr. Upphandlingsskadeavgif-
ten ska séledes bestimmas till ett belopp inom intervallet 10 000 kr—

580 260 kr (5 802 600 x 0,1). Inom de angivna beloppsramarna har dom-

stolen ett utrymme att faststélla avgiftens storlek.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadéavgiften
dr att séikerstélla att upphandlingsréglema iakttas och att skattemedlen an-
véands pa ett korrekt stt. Utgdngspunkten r att avgiften bestims sa att
myndigheten avhaller sig fran 6vertridelser av lagen samt'att dven andra
avhaller sig fran overtridelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proport-
ionerliga och avskréickande. Hansyn ska tas till bade formildrande och for-
svarande omstindigheter. Ju allvarligare dvertrddelsen kan anses vara,
desto hogre bélopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid bedomningen

av sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara.
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Omstandigheten att t.ex. riftslaget &r oklart bor paverka sanktionsvérdet sd
att vertradelsen anses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses
vara en av de allvarligaste 6vertridelserna inom upphandlingsomrédet,
vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt.
Upprepat beteende bér ses som en forsvarande omstéindighet. Avtalstidens
langd och avtalets vérde kan ockéé paverka sanktionsvérdet pd s sitt att
sanktionsvirdet anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och
avtalet i fraga avser en forhéllandevis 1ang tid eller hogt vérde. Vikt kan
ocksé laggas vid om avtalet i friga fortfarande #r giltigt. Det forhéllandet
att den upphandlande 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 bestimmas efter en

helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet.

Forvaltningsritten anser inte att réttslaget dr oklart i frigan om huruvida
SLL haft riitt att upphandla de aktuella tjénsterna utan féregéende annonse-
ring. Forvaltningsrétten anser inte heller att avtalets langd och virde utgor
formildrande omstindigheter. Inte heller att avtalet &r villkorat vad géller
inforande av vardval #r en formildrande omsténdighet. Vidare &r det inte
fraga om situationen att en domstol 1atit ett avtal beété av tvingande hénsyn
till ett allménintresse. Nagra andra negativa konsekvenser for SLL har inte
framkommit. Inte heller vad SLL i 6vrigt har anfort om bl.a. tjénsternas art,
landstingets lagstadgade ansvar och den omsténdigheten att det &r fraga om
sidana tj4nster som inte omfattas av EU:s direktiv utgdr, enligt forvalt-
ningsréttens mening, omsténdigheter som péverkar upphandlingsskadeav-

giftens storlek i formildrande riktning.

Otillaten direktupphandling #r en av de allvarligaste 6vertrddelserna av
upphandlingslagstiftningen. Aven upprepat beteende utgdr en forsvarande
omstindighet. Konkurrensverket har hénvisat till en dom vari SLL élaéts
att erligga upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direkt-
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upphandling (fdrvaltnihgsréittens mal nr 30512-13). SLL har bl.a. invént att
upphandlingen genomfordes inom en helt annan organisatorisk del inom
landstinget och att Halso- och sjukvardfSrvaltningen &r en egen upphand-
Jande myndighet samt att det &r friga om helt olika upphandlingsftremal
och #ndringar i ett upphandlat kontrakt. Férvaltningsrétten konstaterar att
den tidigare domen rorde ndring av villkor i ett ingénget ramavtal. For-
valtningsritten anser att omstindigheterna skiljer sig pa ett sdant sétt att
den otillatna direktupphandling som #r foremal for bedomning i detta mal
inte kan anses utgora ett upprépat beteende i forhallande till tidigare ut-

démd upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har som upprepat beteende vidare anfort att SLL har
direktupphandlat' de aktuella tjinsterna i flera &r och &ven infor &r 2015.
Konkurrensverket har ocksa hénvisat till att SLLpa ett sétt som liknar det
forevarande otillatet diréktupphandlat tjénster inom ett annat vrdomréde
(forvaltningsrittens mal nr 30818-14). Oaktat att nagot lagakraftvunnet
avgorande inte foreligger visar det anforda, enligt forvaltningsréttens me-
ning, pé ett agerande och ett fdrhéllningsséitt inom myndigheten som utg6r

upprepat beteende.

Vid en samlad bedémning finner frvaltningsrétten att en avgift om

500 000 kr far anses vara en effektiv och avskrickande sanktion som stér i
proportion till Gvertréddelsens allvar. Overtridelsen kan enligt fSrvaltnings-
rittens mening inte anses vara ringa. Det som kommit fram i mélet utgor
enligt forvaltningsrittens mening inte sddana omstéandigheter som medfor
att det skulle framsta som orimligt eller stétande att ta ut avgiften. Det
finns ddrmed inte heller forutséttningar for eftergift. Konkurrensverkets

ansokan ska dérfor bifallas.
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Detta avgtrande kan 6verklagas..lnfonnation om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU)

Anneli Berglun:éeutz

Ré&dman

Sara Rostamian har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det shut som férvaltningsritten har kommit

L,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gt
att bedéma riktigheten av det shut som for-
valtningsritten har kommit till,

3, det 4r av vikt for ledning av rittstilimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skl att préva
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfoér viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammartitten varfr man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

skrivelsen med dverkiagande ska innehalla

1.  Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — beh&ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska 4nd-
ringen utan drdjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, méilnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4, den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sérskilt bevis.

Adressen till fdrvaltningstitten framgér av do-
men/beslatet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r &ver-
klagande av rittens dom eller beslut har Jépt ut.

Detta giller mal om verprovning enligt
e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller -

e lagen (2011:1029) om upphandling pé fo1-
svars- och sikerhetsomradet.
I de flesta fall fir avtal shutas niir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort mélet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
shutas omedelbart. Ett &verklagande av rittens
avgdrande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna. :
Behéver Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



