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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att fdrvaltrxingér’aitten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, beslutar att Stockholms'lé'.ns
landsting (SLL eller landstinget) ska betala 350 000 kr i upphandlingsska-
deavgift och anfor féljande grunder. SLL har brutit mot LOU genom att
den 22 januari 2014 ingd avtal med Stiftelsen Bréicke Diakoni (Brécke)
avseende bedrivande av lymfodemmottagning i 6ppen vérd. Avtalet har
ingatts utan foregéende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU trots att forut-
sittningarna for ett sddant forfarande inte var uppfyllda. Det ingéngna av-
talet utgér ddrmed en otilléten direktupphandling.

SLL bestrider yrkandet. For det fall forvaltningsrétten finner att SLL har
gjort sig skyldigt till &sidosittande av LOU hemstiller SLL att upphand-
lingsskadeavgiften ska efterges alternativt sittas ned helt eller till ett avse-
virt lagre belopp. SLL anfor foljande grunder. Det har inte forelegat skyl-
dighet att annonsera. Om forvaltningsritten skulle finna att det forelegat
skyldighet att annonsera bor upphandlingsskadeavgiften séttas till ett 1agt
belopp eller nedséttas helt med beaktande av den pastddda Gvertrédelsens
art, tjinsternas art samt syftet med upphandlingsskadeavgiften. Att SLL
vid ett tidigare tillfille domts att betala upphahdlingsskadeavgift innebér
inte att det &r friga om ett upprepat beteende pé det siitt och med de kon-

sekvenser Konkurrensverket gér géllande.

Vad Konkulrrensverket anfor

Bakgrund

SLL ingick den 29 juni 2004 ett oannonserat avtal om rehabiliteringstjéns-

ter med Stiftelsen Roda Korshemmet (R6da Korshemmet). Lymfodembe-

handling i 6ppen véard var ett av de verksamhetsomraden som ingick i avta-
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let. Avtalet géllde den 1 januari 2005-31 december 2007 med upp till tvé ‘
&rs forlingning. SLL ingick den 29 december 2009 ett vardavtal avseende
bedrivande av lymfodemmottagning i Sppen vérd med Roda Korshemmet.
Avtalet gillde under perioden den 1 januari-31 december 2010 och kunde
forlangas upp till ett ar. Genom tilliggsavtal bestimdes att avtalet skulle
gilla dven under perioden den 1 januari 2011-31 december 2013. Tildggs-
avtalet undertecknades av parterna den 19 december 2012 och den

13 februari 2013. R6da Korshemmet framstéllde den 14 november 2013 en
begiran till SLL om godkénnande att $verlata avtalet till Bricke. Vid
Konkurrensverkets granskning har SLL anfort att R6da Korshemmet
fr.o.m. den 2 januari 2014 &verlit verksamheten inklusive lokaler, befintlig
personal, befintliga kund- och entreprenadavtal samt Gvriga avtal associe~
rade med verksamheten till Bricke. Efter en provning av ¢verlatelsen be-
slutade SLL att ingé avtalet med Briicke, som ligger till grund for Konkur-
rensverkets ans6kan. Det nya avtalet ersatte det tidigare avtalet som dér-

med upphoérde att gélla.

Avtalet avser s.k. B-tjénster for vilka 15 kap. LOU ska tillimpas. Avtalet
gillde under perioden den 1 januari—31 december 2014 utan méjlighet till
forlangning. Uppdragsbeskrivningen och innehallet i vardtjénsten &r den-
samma som i tidigare avtal. Ersittning utgér enligt avtalet till Bracke for
fasta och produktionsrelaterade kostnader med hogst 4 042 709 kr per ar.
Véardgivaren dger ocksa ritt att behalla de patientavgifter som erléiggs av
patienten och att 3 ersittning for frikort &ven efter uppnétt erséttningstak

for perioden.
Otillaten direktupphandling
Virdet av kontraktet uppgér till minst 4 042 709 kr och 6verstiger gréansen

for direktupphandling. Enligt Konkurrensverkets uppfattning foreligger det
inte synnerliga skil for att direkttilldela det aktuella avtalet.
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Nir tillaggsavtalet undertecknades av parterna den 19 december 2012 re-
spektive den 13 februari 2013 visste de att avtalet skulle komma att 16pa ut
i december 2013. SLL har ddrmed redan vid arsskiftet 2012/2013 vetat om
att tjénsterna skulle komma att behéva upphandlas infr ar 2014, men né-
got upphandlingsforfarande enligt LOU har varken planerats eller p&bor-
jats. Den enligt landstinget akuta situationen hade uppkommit oavsett orﬁ
Roda Korshemmet fortsatt med sin verksamhet eller inte. Konkurrensver-
ket haller dérfor inte med SLL om att landstinget stod infor en konkret
akut situation i mitten av november 2013 och att detta var hénforligt till
Réda Korshemmets agerande. Pastdendet verkar nérmast vara en efter-
handskonstruktion. Att det till f51jd av landstingets bristande planering och

framfdrhéllning skulle vara friga om synnerlig bradska &r uteslutet.

Aft organisationen kan komma att foréindras &r utan betydelse for skyldig-
heten att konkurrensutsitta tjinsterna eller att vidta atgérder for att se till
att tjsinsterna tillhandahalls pa annat sétt som &r forenligt med lag, t.ex.
genom att tillhandahélla dem i egen regi. Nér landstinget later en annan
part tillhandahélla tjénsterna foreligger en skyldighet att annonsera och
upphandla tjénsterna oaktat Gversynen av verksamheten. Landstinget har
exempelvis kunnat upphandla tjénsterna for en kortare period i avvaktan
pa dversynen. Landstinget har dérfor haft god tid pa sig att sikerstélla
vardbehov och patientkontinuitet i varden enligt de skyldigheter som &vilar
landstinget samt kunnat motverka ett avtalslost tillstdnd i borjan av ar
2014. Den leverant6r som har tipsat Konkurrensverket om landstingets
verksamhet har sagt sig kunna erbjuda de aktuella tjénsterna. Viért att no-
tera #r att den leveréntéren inom ramen for vardvalet érbjuder lymfodem-
behandling. Leverantoren anser att de tjénster som erbjuds via vérdvalet
och de som omfattas av den upphandling som Konkurrensverket har
granskat inte bor skiljas 4t. Enligt leverantoren kan en sidan 4tskillnad
innebéra att patienter redan frin borjan véljer den vard som Brécke erbju-

der for att slippa att byta vardgivare om ytterligare véardtillfillen utover de
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som fas genom vardvalet krivs. Dértill kommer att landstinget har anfort
att tanken var att en upphandlingsprocess enligt LOU avseende tjdnsterna
skulle pabérjas under sommaren 2014. Det gar inté heller av uppdragsbe-
skrivningen att utldsa att det skulle vara fraga om sé speciellt framtagna
tjanster att det endast &r en vérdgivare som kan erbjuda dem. Dessa om-
stindigheter talar sammantaget med styrka for att det finns konkurrens
rérande tjsnsterna. Konkurrensverket anser att de omsténdigheter som
Jandstinget har hénvisat till ligger inom myndighetens kontroll och att de
inte medfor att direktupphandlingen har varit tilliten samt att det finns

méjlighet till konkurrensutséttning.

Det finns visserligen en méjlighet att géra undantag fran annonserings-
skyldigheten for vissa hilso- och sjukvardstjanster, men det avser mycket
speciella situationer. Det &r framst sddana hilso- och sjukvardstjanster dér
relationen mellan vérdgivare och vardtagare skulle storas och vérden dér-
"med forsimras eller sédana situationer dér det endast finns ett mojligt
vard- och boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhdriganknyt-
ning. Vidare bor sidana fall ddr patientens fria val av vardgivare omdjlig-
g6r annonserad upphandling grunda ritt till direktupphandling. Av Kam-
marritten i Géteborgs dom den 18 april 2007 1 mél nr 6870-6871-06
framgar att det ligger i sakens natur att lagens forskrift om synnerliga skal
maste leda till att en direktupphandling dér upphandlingens virde inte &r
13gt bara far ske i enstaka fall dir omsténdigheterna &r mycket speciella,
t.ex. i ett enstakta fall av mycket vardkrivande patienter. Att anvénda di-
rektupphandling som en generell upphandlingsmetod &r inte tillatet. Att det
ir friga om allménnyttiga tjanster &r inte tillrickligt for att synnerliga skél
ska anses foreligga. Det 4r i detta fall inte fréga om ett specifikt véardfall
utan om en generell grupp vardtagare, och SLL har inte gjort ngon speci-
fik bedomning i det enskilda fallet utan verkar ndrmast slentrianméssigt ha

genomfort den aktuella direktupphandlingen.
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Det 4r just-av ekonomiska skél och att upphandling utgér en hushéllning
med skattemedel som en upphandling ska annonseras. Sédana argument
kan ddrfor inte utgdra synnerliga skl for att gora undantag fran annonse-

ringsskyldigheten.
Upphandlingsskadeavgift

[ detta fall kan upphandlingsskadeavgiften uppga till hogst 404 271 kr

(4 042 709 x 0,1). Det &r uppenbart att det inte &r friga om en ringa dver-
tridelse. Det #r friga om en otilliten direktupphandling. Sanktionsvérdet
ska darfor vara hogt. SLL har uppvisat ett upprepat beteende. Landstinget
har tidigare &lagts att betala en upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsrét-
ten i Stockholm har i dom den 27 juni 2014 i méal nr 30512-13 beslutat att
bifalla Konkurrensverkets ansskan om upphandlingsskadeavgift med an-
ledning av en otillaten direktupphandling avseende kopiatorer; Domen
dverklagades till Kammarritten i Stockholm som den 25. september 2014
beslutade att inte meddela provningstillsténd (méal nr 5322-14). Kammar-
rittens beslut har inte 6verklagats och har ddrmed vunnit laga kraft. Be-
greppet upphandlande myndighet ska tolkas utifran definitionerna i 2 kap.
LOU, inte kommunallagen (1991:900). SLL i sig — oavsett hur det &r orga-
niserat — utgor den upphandlande myndigheten och det &r férhéllanden hos -
den som kan tillmétas betydelse nér avgiftens storlek ska bestimmas. Dér-
till har SLL &ven genomfort en otilléten direktupphandling som liknar det
forevarande nér det giller andra vardomraden (forvaltningsrittens mal nr
29514-14). Omstéindigheterna var for sig &r tillrdckliga for att fastslé att
SLL uppvisar ett upprepat beteende i den mening som avses i forarbetena
till bestdimmelserna om upphandlingsskadeavgift. Nagot krav pé att det
endast &r lagakiaftvunna avgdranden som kan ligga till grund for beddém-
ningen av om en upphandlande myndighet uppvisar ett upprepat beteende
finns inte. Dessa omsténdigheter méste tillrﬁétas betydelse vid faststéllan-

det av éanktionsvﬁrdet.
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Det saknas stdd i praxis och i forarbeten for att en avtalstid om ett 4r i sig
skulle innebéra en formildrande omstindighet. Om kontraktsvérdet &r hogt
eller inte &r en omstiindighet som #r svért att bedoma eftersom det méste
sdttas i relation till ndgot. Det gér inte endaét. att se till beloppets storlek.
Om den upphandlande myndighetens budget utgor utgdngspunkten &r vér-
det inte sérskilt hdgt, men om man i stéllet ser till marknaden for de aktu-
ella tjansterna eller den upphandlande myndighetens storlek far vérdet av
kontraktet i stéllet anses hogt. Det dr just landstingets storlek som leder till
att marknadsskadan vid otillitna direktupphandlingar bli mycket storre &n
vad som #r fallet med andra upphandlande myndigheter med mindre in-
kopsvolymer. Réttsi‘eiget ir inte oklart. Vad landstinget anfér om hur en
sanktionsavgift ska beddmas nér avtal efter en domstolsprévning har fatt

bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse &r ovidkommande.

Vid en sammantagen bedmning anser Konkurrensverket att en upphand-
lingsskadeavgift om 350 000 kr &r en avskrickande och proportionerlig
sanktion for den aktuella dvertrddelsen. Det saknas forutsétiningar att sétta

ned avgiften med hénsyn till synnerliga skal.
Vad SLL anfor
Det aktuella avtalet

SLL har genom avtal med Bricke sikerstillt tillhandahéallande av utred-
ning av lymfodem som kréver sérskild kompetens inom lymfédemutred-
ning och dér primérvard inte &r rétt nivd och akutsjukhusens resurser inte
ar nddvindiga. Avtalet omfattar d&ven specialiserad lymfodembehandling
f6r de fall den rehabilitering som erbjuds inom vérdvalet inte medfort till-
fredsstillande resultat for patienten. Uppdraget omfattar &ven vard av barn.
Detta #ir vard som SLL enligt lag &r skyldigt att tillhandahélla. Aﬁalet av-

ser delar som inte ansetts vara mojliga att ta med i ett vérdval beroende pa
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att det krivs en specialistkompetent lékare och 6vrig personal for utred-
ning och behandling. Dessutom &r patientunderlaget s4 litet att det finns en
- risk att man med flera \}érdgivare inte kan bibehélla och utveckla vérdom-

radet.

Den verksamhet som omfattas av avtalet bedrevs tidigare av Roda Kors-
hemmet. Den 14 november 2013 framstillde Roda Korshemmet en begi-
ran till SLL om att godkénna en 6verltelse av avtalet till Brécke. I sam-
band med detta informerades SLL om att R6da Korshemmet avsag att
fr.o.m. den 1 januari 2014 &verléta verksamheten vid sjukhuset, inklusive
Jokaler och befintlig personal samt befintliga entrerenad- och kundavtal
och Gvriga avtal associerade med verksamheten till Brécke. SLL har skyl-
digheter avseende vardgaranti, patientsikerhet och tillgdnglighet. I mitten
av november 2013 stod SLL infor en konkret akut situation dir vard som
SLL enligt lag #r skyldigt att tillhandahélla inom en mycket kort tid inte
langre skulle tillhandahallas av SLL:s avtalspart. Med hinsyn till lands-
tingets vardgivaransvar och den risk for ménniskors hélsa som ett avbrott i
vérdtjinsten skulle innebéra, var det helt nddvéndigt for SLL att séker-
stilla att varden kunde fortsitta utan uppehall. Med anledning av detta
utreddes olika handlingsalternativ. Det krivs hog kompetens och erfaren-
het f5r utredning av priméra och sekundédra lymfodem ofta i kombination
med andra sammansatta problem for patienter. Denna specialistkompetens
finns hos Bricke. Det #r vidare friga om en liten patientgrupp, vilket gor
det svart och dven direkt oldmpligt att splittra kompetenserna pé olika
vardgivare. Det anségs dirfor inte mojligt att verfora de aktuella tjdnster-
na till vardvalet. Vidare fanns inte ndgon mojlighet tidsméssigt att hinna
genomfora en annonserad upphandling av tjansterna d& endast en och en
halv ménad kvarstod innan Réda Korshemmet skulle ha lagt ned sin verk-
samhet.
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Omstindigheterna orsakades inte av landstinget. SLL:s skyldigheter och
&ligganden avseende vardgaranti, patientsikerhet och tillgdnglighet moti-
verar avtalstecknandet ytterligare. SLL har med anledning av dessa syn-
nerliga skil inte haft skyldighet att annonsera. Efter genomford prévning
av att Briicke uppfyller for uppdraget stéllda kvalitetskrav samt krav pd
ekonomisk stabilitet och sikerhet, tecknade SLL avtal med Bricke. Séle-
des skedde inte nagot godkénnande av §verlatelse av avtalet med Roda
Korshemmet, vilket Konkurrensverket 14tit paskina. Under radande om-
stindigheter #r det naturligt att avtalet verensstdmmer med SLL:s tidigare

avtal med Réda Korshemmet.

Avtalet med Briicke har slutits for en avtalstid om ett ar i syfte att tempo-
rirt sikerstilla vardbehov och patientkontinuitet i vérden, samt for att,
under synnerligen bradskande forutsdttningar, undvika risker for patientsé-
kerheten i samband med att vardavtalet med Réda Korshemmet upphorde.
Landstingets plan var initialt att under sommaren 2014 pabérja en upp-
handlingsprocess for det aktuella uppdraget i enlighet med LOU. Utred-
ningen Focusrapport, lymfodemrehabilitering har dock forsenats. Skulle
den pagaende utredningen visa att den aktuella varden eller delar av denna
bér drivas inom den landstingsdrivna somatiska specialistvirden méste
landstinget dven Sverviga detta alternativ. Ett paborjande av upphand-
lingsforfarande behover séledes avvakta till dess detta dr utrett. Det skulle
inte vara andaméalsenligt att under dessa premisser starta.ett traditionellt
upphandlingsférfarande for att ticka vardbehovet under en kortare dver-
gangsperiod om négra ménader upp till ett 4r. Det skulle snarare ha varit
direkt oansvarigt eftersom landstinget d4 riskerat att paborja en upphand-
ling som inte ens skulle hinna avslutas innan utredningen &r slutford. En
s&dan upphandling skulle ha varit fsrknippad med oproportionerligt stora
kostnader och omotiverad tidsspillan for savil SLL som anbudsgivare i
forhallande till den med nédvindighet mycket begrénsade avtalstiden. Det

. dr #ven osdkert om leveranttrer skulle vilja eller ha mdjlighet att limna
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anbud pa sddana premisser. Dessutom skulle en upphandling med kort
avtalsperiod kunna medftra stor skada ur savél ett patientperspektiv som
ett vardgivarperspektiv genom att dels riskera upp till tv& pé varandra
korta omstillningar for patienterna pa grund av byte av vardgivare, dels
forsvéra for leverantdren att kunna tillhandahélla erforderlig kapacitet och

kompetens.

De aktuella tjénsterna 4r dessutom av allménnyttig art som leder till allvar-
liga konsekvenser for ménniskors hélsa om tjénsterna inte tillhandahalls.
Sadana tjinster kan direktupphandlas av synnerliga skél. Det kan inte anses
samhéllsekonomiskt forsvarbart att myndigheter ska beh6va ldgga ner kost-
nader for t.ex. upphandlingsskadeavgift av det skilet att myndigheten di-
rektupphandlar temporéra leveranser av tjénster i syfte att kunna utféra
samhillsdtaganden vid varje given tidpunkt. Det foreligger synnerliga skél
for att tillimpa direktupphandlingsforfarande. F(Slj‘aktligen foreligger inte
nagon annonseringsskyldighet och inte heller legal grund f&r upphandlings-
skadeavgift.

SLL onskar hirutover framhéalla att B-tjéinster typiskt sett har ansetts lmpa
sig mindre vil for grinsdverskridande handel. Dessa tjdnster har inte hit-
tills reglerats p& samma sétt inom EU. Sverige har &verimplementerat”
tidigare upphandlingsdirektiv, vilket har inneburit en mycket hardare re-
glering. Genom tilldmpning av dessa stringa regler kan upphandlande
myndigheter bli skyldiga att betala upphandlingsékadeavgift i situationer
dr myndigheten endast utfdr skyldigheter enligt andra lagar. Sédana sit}l—
ationef bor medfora att det foreligger synnerliga skél for direktupphand-
ling. Med andra ord boér méjligheten att tilldimpa direktupphandling inte
tolkas lika restriktivt nér det &r fraga om allménnyttiga tjsnster av den art

som 1 fOrevarande mal.
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Upphandlingsskadeavgift

SLL vitsordar Konkurrensverkets uppgift om att ersittningstaket enligt det
aktuella avtalet uppgér till 4 042 709 kr. SLL motsitter sig dock det siitt
som Konkurrensverket berdknar avgiftens storlek.

SLL har hamnat i en situation dir myndigheten ansett sig tvungen att di-
rektupphandla for att undvika risk f6r ménniskors liv och hélsa. Det skulle
dirfor framsta som bade orimligt och stétande om beslut fattades om upp-

handlingsskadeavgift. Férutsittningar for eftergift foreligger saledes.

SLL bestrider att det &r friga om upprepat beteende hos den upphandlande
myndigheten, I det mél som Konkurrensverket hénvisar till var det fraga
om en helt annan situation 4n den nu ifragasatta; fordndringar inom ett -
redan upphandlat avtal avseende dokumentproduktion. Justeringarna i det
avtalet gjordes inom Landstingsstyrelsens forvaltning. Enligt kommunal-
lagen utgdr varje nimnd en egen myndighet. Varje ndmnd &r ocksa, om
inte annat har bestéimts, upphandlande myndighet enligt LOU. Landstinget
har dessutom inte beslutat att myndigheten utgdrs av en enda upphand-
lande myndighet. Féljaktligen kan inte H‘ailsp- och sjukvardsndmnden be-
lastas for fel som begétts av Landstingsstyrelsen, som dr en annan upp-
handlande myndighet. Det saknas séledes laglig grund {or att befrakta ifra-
gavarande avtalstecknande som upprepat beteende eller pa annat sitt som

- forsvarande omstindigheter.

Det #r orimligt att en tidigare dom om upphandlingsskadeavgift avseende
en helt annan fraga i en annan separat del av ,organisationen; med ca

43 000 anstillda — ska f3 till foljd att pastddd Svertridelse &r allvarligare
4n normalgraden. Hirtill kommer att domen vann laga kraft under hésten
2014, vilket #r 1&ngt efter det att landstinget ingick det nu ifrégasatta avta-

let. Att en 4tgéird som genomfors inom en forvaltning inom landstinget ska
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fA negativa konsekvenser for tgirder genomfSrda av en annan forvaltning
4r orimligt och oproportionerligt. Vidare synes det vara i strid med straff-
rittsliga principer. Att Konkurrensverket har ansokt om upphandlingéska-
deavgift innebér inte heller att det 4r friga om ett upprepat beteende. Ett
initierat drende innebér inte nodvéndigtvis att det blir aktuellt med upp-

handlingsskadeavgift, utan det 4r domstolen som har att préva detta.

Som formildrande omstéindigheter framhaller SLL att avtalstiden endast dr
ett &r och att avtalet inte langre &r giltigt, att kontraktsvérdet inte dr hogt,

. att Gvertridelsen inte &r klar dé det foreligger sérskilda omstidndigheter och
det kriivs djuplodande bedémningar for att utréna om direktupphandling &r
tillaten eller inte, att Gvertridelsen har skett for att upprétthalla landstingets
lagstadgade ansvar, tjinsternas art, att det 4r friga om sidana tjénster som
inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv och att det &r friga om allmén-
intresse. Upphandlingsskadeavgiften bor efterges alternativt séttas till ett
lagt belopp. SLL framhéller vikten av att se hela kontexten med hénsyn
tagen till andra lagkrav, hushllningen med skattemedel, patientsékerhet
och patienters virdbehov. Vid bestimmande av en eventuell upphand-
lingsskadeavgift kan inspiration hémtas frén Konkurrensverkets syn pa
upphandlingsskadeavgiftens storlek vid brott mot avtalsspérr, dér avgiften

uppgétt till 25 000 kr +0,25 procent av kontraktsvérdet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Har SLL genomfort en otilliten direktupphandling?
Férvaltningsritten har forst att ta stéllning till om Konkurrensverket har
visat att SLL har genomfort en otillaten direktupphandling genom att ingé

det aktuella avtalet avseende bedrivande av lymfddemmottagning i 6ppen

vard utan foregéende annonsering.
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Av 15 kap. 3 § LOU framgr att direktupphandling fér anvindas i vissa
situationer. I malet #r ostridigt att det aktuella avtalet utgdr ett nytt avtal
vars virde overstiger direktupphandlingsgrénsen. SLL har anfrt att syn-

nerliga skl foreligger.

Av forarbeten framgér att majligheten att anvénda direktupphandling vid
synnerliga skl ar tinkt for sddana oforutsedda héndelser som myndigheten
inte sjdlv kunnat réda &ver. Bfédska pa grund av egen bristande planering
medﬁir t.ex. inté en ritt for den upphandlande myndigheten att fSreta en
direktupphandling. Vidare bor hilso- och sjukvérdstjanster dér relationen
mellan vardgivare och vérd- och omsorgstagare skulle storas, situationer
dar det endast finns ett mojligt vard- och boendealternativ samt sédana fall
dar patienters fria val av vardgivare omdjliggor annonserad upphandling

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

SLL har bl.a. anfort att avtalet ingétts i syfte att i en akut situation séker-
stilla att vard som landstinget 4r skyldigt att tillhandahélla kunde fortsétta

utan uppehéll samt att tjénsterna &r av allménnyttig art.

Nir det galler allménnyttiga tjanster som myndigheter &r skyldiga att utfora
kan det foreligga skil att direktupphandla dem under tiden som en upphand-
ling enligt de normala upphandlingsreglerna genomfors, om alternativet
annars &r att invanarna inte kan tillhandahallas tjdnsterna 1 fraga. I detta fall
har det inte varit friga om en direktupphandling under tiden som en upp-
handling enligt LOU gors. SLL maste i vart fall vid arsskiftet 2012/2013 ha
ként till att tilliggsavtalet, &ven utan Réda Korshemmetsl verksamhetsover-
latelse, skulle 16pa ut den 31 december 2013. S&vil det faktum att SLL efter
att detta tillaggsavtal 16pt ut skulle komma att st utan avtal, som att utred-
ningen om lymfodemrehabilitering forsenats, &r enligt forvaltningsréttens
mening sidana omstindigheter som SLL kunnat rida 6ver och utgdr inte

synnerliga skl for direktupphandling. Forarbetsuttalandet om relationen
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mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare maste anses syfta pa varden
i mer specifika vardfall. Direktupphandling far endast ske i enstaka fall dér
omstindigheterna #r mycket speciella, t.ex. i ett enstaka fall for vérd av
mycket vardkrdvande patienter, dch inte som en generell upphandlingsme'-
tod (se Kammarritten i G6teborgs dom den 18 april 2007 i mél nr 6870—
6871-06). Forvaltningsritten anser dérfor att det inte har varit friga om en
s&dan situation som innebér att det har funnits synnerliga skél att direktupp:
handla. Vad SLL i 6vrigt har anfort dndrar inte denna bedﬁmﬁing. Forvalt-
ningsritten finner siledes att Konkurrensverket har visat att SLL har genom-

fort en otillaten direktupphandling.
Upphandlingsavgiftens storlek

Eftersom SLL genomfort en otilliten direktupphandling far férvaltnings-
rétten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att SLL ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgér att sirskild héinsyn ska tas till
hur allvarlig dvertrddelsen #r vid faststédllande av avgifténs storlek. Av
samma paragraf framgér vidare att ndgon avgift inte ska beslutas i ringa

fall och att avgiften far efterges om det finns synnerliga skél.

Overtradelsen dr, enligt forvaltningsrattens mening, inte ringa, varfor det

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

Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Vérdet av ett kontrakt ska enligt 3 kap. 3 §
LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Det
&r ostridigt att kontraktsvirdet uppgar till 4 042 709 kr. Upphandlingsska-
deavgiften ska saledes bestimmas till ett belopp inom intervallet
-10 000 kr—404 271 kr (4 042 709 x 0,1). Inom de angivna beloppsramarna

har domstolen ett utrymme att faststélla avgiftens storlek.
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Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds ’
pa eft korrekt sitt. Utgangspunkten ér att avgiften bestims s att myndighet-
en avhaller sig frén Svertradelser av lagen samt att dven andra avhéller sig
fran 6vertrddelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrickande. Hénsyn ska tas till bade formildrande och férsvarande om-
standigheter. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre be-
lopp bor saMionsaniﬂen faststillas till. Vid beddmningen av sanktions-
virdet bér &ven vigas in hur klar dvertridelsen kan anses vara. Omsténdig-
heten att t.ex. rittslaget 4r oklart bor paverka sanktionsvérdet sd att vertré-
delsen anses mindre allvarlig. Otilldten direktupphandling anses vara en av -
de allvarligaste 6vertridelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda
till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Upprepat bete-
ende bor ses som en forsvarande omstindighet. Avtalstidens lingd och avta-
 lets virde kan ocksé paverka sanktionsvérdet pé s sétt att sanktionsvérdet
anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fréga av-
ser en forhallandevis lang tid eller hogt vérde. Vikt kan ocksa ldggas vid om
avtalet i fraga fortfarande #r giltigt. Det forhallandet att den upphandlande
myndigheten pa annat sétt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en for-
mildrande omsténdighet (se prop. 2009/10:180 s. 196 foch s. 369 f). Upp-
handlingsskadeavgiften ska bestdmmas efter en helhetsbeddmning av samt-

liga omstindigheter i det enskilda fallet.

Férvaltningsrétteh anser inte att rittsliget r oklart i frigan om huruvida
SLL haft ritt att upphandla de aktuella tjénsterna utan féregdende annonse-
ring. Forvaltningsrétten anser inte heller att avtalets langd och virde utgdr
formildrande omsténdigheter. Vidare &r det inte friga om att en domstol
1atit ett avtal bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse. Nagra andra
negativa konsekvenser for SLL har inte framkommit. Inte heller vad SLL i
vrigt har anfort om bl.a. tjénsternas art, landstingets lagstadgade ansvar

och den omsténdigheten att det dr friga om s&dana tjénster som inte omfat-
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tas av EU:s direktiv utgor, enligt forvaltningsréttens mening, omsténdig-

heter som paverkar upphandlingsskadeavgiften i fsrmildrande riktning.

Otillaten direktupphandling 4r en av de allvarligaste Svertrédelserna av
upphandlingslagstiftningen. Aven upprepat beteende utgor en forsvarande
omstindighet. Konkurrensverket har hénvisat till en dom vari SLL &lagts
att erligga upphandlingsskadeavgift med anledning av en otilléten direkt-
upphandling (férvaltningsréttens mél nr 30512-13). SLL har bl.a. invént att
upphandlingen genomfordes inom en helt annan organisatorisk del inom
landstinget och att Hilso- och sjukvérdsforvaltningen &r en egen upphand-
lande myndighet samt att det &r friga om en helt annan situation; forénd-
ringar inom ett redan upphandlat avtal avseende dokumentproduktion.
Forvaltningsritten konstaterar att den tidigare domen rérde &ndring av vill-
kor i ett ingdnget ramavtal. Férvaltningsritten anser att omstindigheterna
skiljer sig p4 ett sadant siitt att den otillétna direktupphandling som &r f5-
remal for beddmning i detta mal inte kan anses utgdra upprepat beteende i

forhallande till tidigare utddmd upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har som upprepat beteende vidare hinvisat till att SLL
pa ett sitt som liknar det forevarande otillatet direktupphandlat tjénster
inom ett annat vardomrade (forvaltningsrittens mal nr 29514-14). Oaktat
att ndgot lagakraftvunnet avgdrande inte foreligger visar det anforda, enligt
forvaltningsrittens mening, pa ett agerande och ett férhéllningsséitt inom

myndigheten som utgdr upprepat beteende.

Vid en samlad bedémning finner forvaltningsritten att en upphandlings-
skadeavgift om 350 000 kr fir anses vara en effektiv och avskrickande

sanktion som stér i proportion till 6vertradelsens allvar. Det som kommit
fram 1 malet utgor enligt forvaltningsrittens mening inte sidana omstén-

digheter som medfor att det skulle framstd som orimligt eller stdtande att ta
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ut avgiften. Det finns dérmed inte heller skal for eftergift. Konkurrensver-

ketslansékan ska darfor bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

A (//QZ %/(/
Anneh Berglund Creutz
Rédman

David Munck har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beshat
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller Iimnas till f61-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in il férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan féthandling har angetts nit beshatet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha komsmit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden fér &ver-
klagandet 6t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen for Gverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny3tsafton ricker det att skrivelsen
komtmer in nista vardag,

Fét att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fStvaltningsritten har kommit

till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bed6ma riktigheten av det shit som f6r-
valtningsritten har kommit ill,

3. det 4r av vikt 6t ledning av rittstillimpning-

en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Gverklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — beh&ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska find-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrdt-
ten.

2. den dom/beslut som verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, miloum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger 4l stod f6r en
begiran om provningstillsting,

4. den #ndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 2beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis,

Adtressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

T vissa mél fir avtal shatas innan tiden f6r dver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.

Detta giller mil om Sverpr6vning enligt:
e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling p4 for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal shutas nir tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har shutits.
Fullstindig information finns 116 kapitlet i de
ovan angivna lagarna. ‘

Behéver Ni flet upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



