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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 att Stockholms
lans landsting (SLL) ska betala 10 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Till stssd fr sin talan anfér Konkurrensverket bl.a, foljande. SLL har brutit
mot 15 kap. 4 § L.OU genom att den 11 januari 2016 ingé avtal om
tillhandahallande av tjanster inom medicinsk radiologi till primérvard,
geriatrik, psykiatri och privata specialistlakare m.fl. med Praktikertjénst
Rontgen AB (Praktikertjinst) utan féregiende annonsering. Eftersom det
saknades forutsittningar for ett icke annonserat forfarande utgdr avtalet en

otillaten direktupphandling.

SLL tecknade den 2 juni 2008 avtal (huvudavtalet) om tillhandahéllande av
tjanster inom medicinsk radiologi med Medicinsk Rontgen AB, ett heldgt
dotterbolag till Praktikertjinst. Avtalet géllde frin och med den 1 januari
2009 till och med den 31 december 2012 med majlighet till forldngning i
upp till tre &r. 1 maj 2015 bytie Medicinsk Réntgen AB namn till Praktiker-
tjanst Réntgen AB. Huvudavtalet 16pte ut den 31 december 2015. Den 29
september 2015 fattade hilso- och sjukvardsforvaltningen inom SLL beslut
om att godkéinna att avialet med Praktikertjanst forlingdes och tillaggs-
avtalet undertecknades av SLL den 11 januari 2016. Det &r tillaggsavtalet

som ligger till grund for ansgkan.

Tilliggsavtalet galler under perioden den 1 januari — 31 december 2016 och
av det framgar Aven att huvudavtalet forlings i viintan pa att nya langsiktiga
avtal triider i kraft efter genomférd upphandling. Det anges #ven att avialet
kan sdgas upp i fortid om nya avtal tecknas efter lagakraftvunnet

tilldeiningsbeslut.



Sida 3
FORVALTNINGSRATTEN DOM 27373-16
I STOCKHOLM

I tilliggsavtalet anges inget kontraktsvirde. SLL har emellertid uppgett att
virdet kan uppskattas till cirka 200 000 000 kr. Avtalets virde dverstiger
sdledes direktupphandlingsgréinsen och SLL skulle d#rfor ha annonserat
upphandlingen. S& har inte skett och avtalet har tilikommit genom en
otillaten direktupphandling. Det kan inte anses vara frdga om shdana mycket
speciella virdsituationer som faller in under undantaget for synnerliga skil.
Det har inte heller varit friga om en sidan bridskande situation som tilliter
en upphandling utan foregdende annonsering. SLL ingick huvudavtalet med
Praktikerti@inst & 2008. Huvudavtalet l6pte ut den sista december 2015. SLL
har under en period om drygt sex ar haft kinnedom om, och kunnat férutse,
att ett nytt avtal behévde tecknas for att behovet av medicinsk radiologi
skulle tillgodoses #ven efter utgdngen av &r 2015. SLL har ocks haft god
tid for att genomfora en annonserad upphandling. Att SLL har haft ett
kontinuerligt behov av de aktuella tjéinsterna har heller inte varit okfint eller
oftirutsebart. Att resultatet av upphandlingen av niirakuter behévde invintas
utgdr inte ett godtagbart skiil for direktupphandling. Den bradska som SLL
anser sig ha hamnat i #r att hinfora till SLL:s eget agerande och beror pa

forutsdgbara omstiindigheter.

SLL har ingatt ett direktupphandlat avtal med Praktikertj&nst och ett annat
direktupphandlat avtal med ett annat belag. Dirigenom har rittsligt bind-
ande skyldigheter av omsesidig karaktar uppstétt i forhéllande till tva olika
leverantérer. Det tva avtalen kan dfrmed inte ses som en enskild direkt-
upphandling utan de méste prévas var for sig. Konkurrensverket har siledes
limnat in tva ansékningar om upphandlingsskadeavgift (i akiuellt mal och i
mdl nr 27377-16). Att omstindigheterna kring de béda direktupphandling-
arna foreter vissa likheter innebér inte i sig att dessa tva skilda avtal kan
beddmas som en enda dvertridelse. SLL ska dérfor pafiras en
upphandlingsskadeavgift for att ha ingétt ett civilrittsligt bindande avtal
med Praktikertjéinst i strid med annonseringsplikten. Det 4r friga om en

otillten direktupphandling dér 6vertriidelsen 4r klar och avtalets virde om
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200 000 000 4r avseviirt hogt, SLL har dessutom vid flera tillfdllen domts ati
betala upphandlingsskadeavgift for otilidtna direktupphandlingar som
genomforts pa vardomradet. En upphandlingsskadeavgitt om 10 000 000 kr
ar en avskrickande, effektiv och proportionerlig sanktion for den aktuella

Svertradelsen.

SLL bestrider bifall till Konkutrensverkets ansékan. For det fall forvalt-
ningsritten finner att upphandlingsskadeavgift ska pafdras hemstéller SLL

att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned till et avseviirt ldgre belopp.

Till stid for sin talan anfor SLI 1 bl.a. f6ljande. Det har forelegat synnerliga
skil enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Det har sdledes inte forelegat
nagon skyldighet att annonsera upphandlingen och det saknas laglig grund
for forvaltningsritten att besiuta att SLL ska betala upphandlingsskade-
avgift.

Omfattande satsningar gors for att bygga ut hilso- och sjukvarden och SLL
har l_)eslutat om en framtidsplan for hilso- och sjukvarden i linet. Genom-
forande av framtidsplanen pagér for fullt och fér att kunna sikea en effektiv
vardstruktur krivs bade 4ndringar av akutsjukhusens uppdrag och dndringar
av vardutbudet pd andra vardnivéer. Upphandlingar av vardutbud som
stodjer patientsikerheten, patientkontinuiteten och effektiv behandling
forutsitter utredning av komplexa frigestillningar och féréindringar av
existerande vardstrukturer vilket kriver tid. De flesta vrdavtal som berdrs
av forandringarna enligt framtidsplanen 4r anpassade och klara. F6r nagra
vardomraden innebar dock planerat inférandedatumn att en viss Gverbrygg-
ning genom forlingning av befintliga vérdavtal behtvdes, annars riskerade
dessa vardomraden att sakna tillrdckligt vardutbud under en viss tid. Otill-
réickligt vardutbud 6kar risken for lingre véntetider och forsvérar uppritt-
hallandet av patientkonfinuiteten. Akutsjukhusens volymer faststalides

under hosten 2015 och forst ddrefter har volymerna for primér- och
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specialistvird utanfor akutsjukhusen varit méjliga att definiera. Vid tid-
punkten for beshut om forlingning av huvudavtalet var inte heller antalet
eller den geografiska placeringen av nirakuterna bestimda. Rontgen-
mottagningar i anslutning till de framtida nérakuterna har en betydelsefull
roll for vilket &vrigt utbud av radiologi som ska erbjudas. Att erbjuda
tjinsterna innan det var beslutat om nérakuterna och deras lokalisering hade
inneburit en dverhdngande risk for att upphandlingen av radiologi inte
skulle bli dindamalsenlig och kunna fylla de framtida behoven. SLL har
behovt inviinta dessa beslut vilket ledde till ett glapp mellan det gamla
avtalet 16pte ut och nytt avial kan trida ikraft. SLL hade 1 enlighet med
Hilso- och sjukvérdslagen att i firsta hand sakerstilla att tjnsterna kunde
tillhandahallas pa ett patientsikert sétt och med den kvalitet och
tillgénglighet som krévs for att svara mot patienternas behov. Syfiet med
forlingningen har varit att tempordrt sikra leverans av tjénsterna pa ett
patientsdkert sétt under den begriinsade tidsperioden innan nya langsiktiga
radiologiavtal slutits. Synnerliga skél for att viinda sig direkt till den tidigare
upphandlade leveranttren fanns siledes. Det skulle inte vara &ndamélsenligt
att under dessa forutsattningar starta ett traditionellt upphandlingsforfarande
for att ticka vardbehovet under en kortare dvergéngsperiod. Radiologi-
verksambhet #r fSrknippat med héga investeringskostnader. En kort avtalstid
skulle sdledes medfora oproportionerligt hdga kostnader for leverantdren.
En upphandling med kort avtalsperiod skulle kunna medfra stor skada ur
savil ett patientperspektiv som ett vardgivarperspektiv genom att forsvara
f6r leverantoren att kunna tillhandahélla réitt och tillrficklig kapacitet och
kompetens. Det skulle dven innebéra en omotiverad tidsspillan och kostnad
f6r sivil anbudsgivare som SLL i forhallande till den med nddviindighet
mycket begrinsade avtalstiden. Vidare skulle ett sddant forfarande inte
medfdra att skattemedlen hanteras pa ett korrekt sétt. Den sammanvigda
beddmningen blev att en upphandling av de aktuella véardtjdnsterna for en si
pass kort avtalsperiod inte var indamélsenlig, vare sig for SLL, de

potentiella leverantdrerna, de berSrda patienterna eller skattebetalarna. Det
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har hela tiden varit SLL:s syfte och avsikt att upphandla tjinster inom
medicinsk radiologi pa nytt nér de grundliggande fBrutsitiningarna f6r
dtagandet blivit klarlagt. Den ifrigasatta forlingningen har kommit till stand
for att temporirt sikra leverans av tj#nsterna pd ett patientsikert silt under
den begriinsade mellanperioden innan nya ldngsiktiga radiologiavtal slutits.
Arbetet med en ny upphandling enligt LOU har prioriterats hogt {6r att den

tillfilliga avtalsperioden ska bli s& kort som méjligt.

For det fall f6rvaltningsrétien anser att grund for beslut om upphandlings-
skadeavgift foreligger bir avgifien sittas till ett ligre belopp med hansyn till
de foreliggande omsténdigheterna. Det totala kontraktsvardet for tilldggs-
avtalet framgér inte av avtalet och det finns inte heller ndgon garanti avse-
ende volym. Den totala ersittningen for tillaggsavtalet uppgér till uppskatt-
ningsvis 210 000 000 kr, varav SLL:s andel uppgér till ca 195 000 000 kr.
SLL har tidigare upphandlat de aktuella tjansterna enligt LOU. Det har hela
tiden varit SLL:s syfte och avsikt att upphandla tjéinsterna inom medicinsk
radiologi pa nytt s snart de grundliggande forutsittningarna {or atagandet
blivit klarlapda. Det aktuella avtalet ingicks enbart for ett &r och i syfte att
temporirt och nodvindigt méta vérdbehovet samt for att undvika ett avtals-
lost tillstind i avvaktan pa att tjansterna upphandlas. Den preventiva
effekten med upphandlingsskadeavgift uppnas inte eftersom SLL:s syfte
hela tiden har varit att upphandla enligt LOU och SLL, genomfor nu en upp-
handling av de aktuella tjénsterna. SLL har forsokt gynna lika konkurrens-
villkor sé langt det gér och vidtagit de Atgérder som varit mdjliga utan att
riskera patientsikerheten. En upphandlingsskadeavgift om 10 000 000 kr
skulle inte vara effektiv, proportionerlig eller preventiv 1 detta fall och en
sédan avgift bor sittas till ett véisentligt ligre belopp. Det i malet aktuella
tilliggsavtalet och tilldggsavtalet med eft annat bolag (mél nr 27377-16)
avser tillhandahallande av tjdnster inom medicinsk radiologi. Forlangning-
arna har gjorts under samma fSrutséttningar och de avser samma begriinsade

avtalstid. Vid bestimmande av en eventuell upphandlingsskadeavgift bor
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hinsyn tas till att det #r friga om en handling frin SLL:s sida och en even-
tuell upphandlingsskadeavgift boir som hégst uppga till 10 060 000 kr for
hela direktupphandlingen.

SKALEN FOR AVGORANDET
Har SLL genomfort en otilliten direktupphandling?

Forvaltningsritten har forst att ta stiillning till om Konkurrensverket har
visat att SLL har genomfért en otilliten direktupphandling genom att ing4

det aktuella avtalet utan foregéende annonsering.

Av 15 kap. 3 § LOU framgér att direktupphandling tir anvindas i vissa
situationer. I méalet &r ostridigt att det aktuella avtalet utgdr ett nytt avtal vars
virde Gverstiger direktupphandlingsgrénsen. SLL har anf6rt att synnerliga

skil foreligger.

Av forarbeten framgdr att majligheten att anviinda direktupphandling vid
synnerliga skiil éir tinkt f6r sddana oférutsedda hindelser som myndigheten
inte sjélv kunnat rdda 6ver. Bradska pd grund av egen bristande planering
medfor t.ex. inte en ritt for den upphandlande myndigheten att foreta en
direktupphandling. Vidare bor hiilso- och sjukvardstjénster dir relationen
mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare skulle stéras, situationer dér
det endast finns ett méjligt vard- och boendealternativ samt sddana fall dér
patienters fria val av vardgivare omgjliggdr annonserad upphandling grunda

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

SLL har bl.a. anfort foljande. Att erbjuda tjinsterna innan det var beslutat
om niirakuterna och deras lokalisering hade inneburit en 6verhingande risk
for att upphandlingen av radiologi inte skulle bli &ndamélsenlig och kunna

fylla de framtida behoven. SLL har behtvt invénta dessa beslut vilket ledde
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till ett glapp mellan det gainla avtalet 15pte ut och nytt avial kan trida ikraft.
SLL hade i enlighet med Hilso- och sjukvardslagen att i férsta hand
siikerstilla att tjiinsterna kunde tillhandahallas pa ett patientsékert sitt och
med den kvalitet och tillgiinglighet som kriivs fér att svara mot patienternas
behov. Syftet med forldngningen har varit att temporért stikra leverans av
tjinsterna pé ett patientsikert satt under den begrénsade tidsperioden innan

nya langsiktiga radiologiavtal slutits.

Nir det géller allménnyttiga tjainster som myndigheter &r skyldiga att utfora
kan det foreligga skal att direktupphandla dem under tiden som en upphand-
ling enligt de vanliga upphandlingsreglerna genomfdrs, om alternativet
annars ir att medborgarna inte kan tilthandahallas tjinsterna i fraga. I méalet
har framkommit att SLL i vart fall 1 sedan 2008, nir huvudavtalet ingicks,
har ként till att avtalet 16pte ut senast i december 2015. Det fanns dédrmed
god tid for SLL att planera och genomfora en upphandling av de aktuella
tjinsterna. Férvaltningsriitten anser ddrmed att det inte har varit friga om en
sddan situation som innebiir att det har funnits synnerliga skl for
direktupphandling. Vad SLL har anfort &ndrar inte denna bedémning.
Konkurrensverket har ddarmed visat att SLL har genomf{ort en otilliten

direktupphandling.

Upphandlingsavgiftens storlek

Eftersom SLL genomfGrt en otiliaten direktupphandling far forvaltnings-
ritten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att SLL ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgér att sérskild hénsyn ska tas till hur
allvarlig overtridelsen #r vid faststillande av avgiftens storlek. Av samma
paragraf framgér vidare att ndgon avgift inte ska beslutas 1 ringa fall och att

avgiften fir efterges om det finns synnerliga skél.
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Overtridelsen ir, enligt férvaltningsrittens mening, inte ringa, varfor det

finns grund for att &ldgga SLE att betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till ligst
10 000 kr och higst 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte Sverstiga tio
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
ir ostridigt att kontraktsvirdet enligt avtalet med Praktikertjanst uppgér till
cirka 200 000 000 kr, Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed bestimmas
tilt hégst 10 000 000 kr.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sikerstiilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvinds
pa ett korrekt s#tt. Utglngspunkten #r att avgiften bestéims s att myndig-
heten avhaller sig fran 6vertrddelser av lagen samt att Gven andra avhaller
sig frin overtridelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrackande. Hdnsyn ska tas till bade formildrande och forsvarande
omstindigheter. Ju allvarligare évertridelsen kan anses vara, desto hdgre
belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid beddmningen av sanktions-
vérdet bor dven vigas in hur klar dvertriidelsen kan anses vara. Omsténdig-
heten att t.ex. rittskiget dr oklart bor paverka sanktionsvirdet sa att Gver-
tridelsen anses mindre allvarlig. Otilldten direktupphandling anses vara en
av de allvarligaste Gvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor
leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hégt. Upprepat
beteende bor ses som en {orsvarande omstindighet. Avtalstidens lingd och
avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvérdet pd sa siitt att sanktions-
virdet anses hdgre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i
friga avser en forhllandevis 1ang tid eller hogt vérde. Vikt kan ocksa liggas
vid om avtalet i fraga fortfarande #r giltigt. Det foxhéllandet att den upp-
handlande myndigheten pd annat sétt drabbats negativt kan i vissa fall ses

som en formildrande omstindighet (se prop. 2009/10:180 s. 196 f och
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s. 369 f). Upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas efter en helhets-
bedémning av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet (se HFD 2014
ref. 69).

Otillaten direktupphandling dr en av de allvarligaste dvertriidelserna av
upphandlingslagstiftningen. Aven upprepat beteende utgér en férsvarande
omstindighet. Konkurrensverket har som upprepat beteende bl.a. hdnvisat
till att SLL vid flera tillfillen har domts att betala upphandlingsskadeavgifi
tor otillatna direktupphandlingar som genomfbrts pa vardomradet. Enligt
forvaltningsrittens mening visar detta pa ett agerande och ett férhéllnings-

sdtt inom SLL som utgdr ett upprepat beteende.

Vid en samlad bedémning anser fGrvaltningsréitten att en upphandlings-
skadeavgift om 10 000 000 kr fir anses vara en effektiv och avskriickande
sanktion som stér i proportion till §vertrddelsens allvar, Det har inte fram-
kommit sddana omstindigheter som medfér att det skulle framsta som
orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Det finns darmed inte heller skl for
eftergift. Det som SLL har anfort om att det 1 mélet aktuella tilliggsavtalet
och tilldggsavtatet i mal nr 27377-16 avser samma handling fran SLL:s sida
téranleder inte ndgon annan bedémming. Konkwrensverkets ansékan ska

darfor bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan éverklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A).

Vi

Ulrika Melin

Chefsrddman

Bodil Norberg har foredragit malet.




DV 3109/1A - 201306 - Producerat av Domstolsverleet

§ SVERICGES IJOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga f5rvaltningstittens beshit
ska skriva 1if Kammarritien 1 Stockholm
Skrivelsen ska dock skickas eller Idrnnas il
forvaltningsritien.

For att karamarritten ska kunnz ta upp Fit éver-
idagande maste Er skrivelse ha kommit in till for-
va'tningsratten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen,/beshutet. Ot beslutet bar
rreddelats vid en muatlig forhandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts nit beslutet
kommier att meddelas, ska dock Sverklagandet ha
kommmit in irom tre veckor fria den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen 6 Gver-
klamande infaller p 15rdag, séndag ellet belpdag,
inidsommarafton, julafton eller nydrsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in ndstz vardag.

Om klaganden it en pait som firatrider det all-
miinna, ska sverkdagandet alltid ha kommit ia inom
t1e ‘;[e_c;k_o: frin den dag besht meddelades.

Fér att ett dvesklagande ska kunna tas upp i ks

marritten fordras att provaingstllstind medde-
las, Kararratritten limnar prévaingstillstivd om

1. det finns anledning att betvivia dkiigheten
av det shut som forveltningsritten har
kommit i, ; '

2. - detinte utan att sidant tillstnd meddelas
gir att beddma riktigheten 2v det slut som
forvaltningsritten hat komemit tl,

3, detir avvilks For ledoing av rittstilimp-
ningen att Gvecklagandet prévas av hogre
ritt, eller

4. detannars finns syonerliga skl att préva

&vetklagendet.

Om Pzévangsﬁ]lstind inte meddelas stir férvelt-
ningstittens beslut fast. Det ir dirfér vilctigt atf det
Tlart ock tydligt Framgdr av &verklagandet till
kammarrétten varfr man anser att privningstll-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsoummet,
postadress, e-postadress och telefonnumimer
till bostaden och mobiltelefon. Adeess och te-
lefonnummer 4l klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventucll annan adress dét
klaganden kan nis f6r delgivning. Om dessa
uppgifter hax limnats tidigere i milet— och o
de fottfatande ir akiuella — behdver de inte
uppges igen. O Klagenden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postad}:ess, e-postadress, tele-
fonnummer tll arbetsplatsen och mobiktele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller

~ adressuppgift dnidres, ska Zoddngen utan

dréjsmil anmilas il kammarrdtten.

2. den dom/beslut som tvetldages med uppgift
om fovaltringsdittens gamn, inAlnummer

samt dagen for beslutet,

3. de skil som Kaganden anper till stéd £6r en
begitan om provoingstilstind,

4, den indring av forvaliningsrittens dom/beshut
som klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som Klaganden vill fberopa och vad
hzn/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adzessen till forvaltninpstitten frampar av do-

rner/beshitet

www.domstal.se







