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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LLOU, ska besluta att Stockholms
l4ns landsting (SLL) ska betala 10 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Till st6d for sin talan anfor Konkurrensverket bl.a. foljande. SLL genom-
forde under hésten 2009 en annonserad upphandling avseende basal hem-
sjukvard for kvillar och nitter. Upphandlingen genomfordes som ett for-
enklat forfarande och omfattade itta geografiska omraden. Efter till-
delningsbeslut i december 2009 slot SLL avtal med bl.a. PR Véard Hem-~
sjukvard AB (PR Viérd). Avtalen géllde under perioden den 1 maj 2010 -
30 april 2013 med méjlighet till tva &rs fSrlingning.

SI.I har brutit mot LOU genom att den 14 juli 2014 ingd avtal, s.k. tilliggs-
avtal, med PR Vard om basal hemsjukvérd avseende kvillar, nitter och
helger. Avtalet har ingétts utan féregdende annonsering enligt 15 kap. 4 §
LOU trots att forutsittningarna for eft sddant agerande saknades. Det in-
gingna avtalet utgdr dirmed en otillaten direktupphandling. SLL har &ven
den 2 juli 2014 sthutit tilldggsavtal med Praktikertjanst N.AR.A. AB
(Praktikertjsinst) som géller samma typ av véard som avtalet med PR Vérd.

Avtalen giller under perioden den T maj 2015 — 30 april 2016 med méjlig-
het till ett ars forlangning. Uppdragsbeskrivning och innehallet i véard-
tjsinsterna dr samma som 1 tidigare avtal frdn ar 2009, medan erséttning och
erséttningstak har #indrats. Avtalet med PR Vard avser tjénster som enligt
bilaga 3 till LOU &r s.k. B-tjénster (kategori hdlsovard och socialtjénster).
For upphandling av sddana tj&nster ska 15 kap. LOU tillimpas.

Enligt SLL uppgér erséttningstaket for avtalet till 124 800 000 kronor {or

forsta aret. Eftersom forlingningsklausulen ska beaktas vid kontraktsvérdes-
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berskningen uppgér avtalets virde till 249 600 000 kronor. Aven virdet av
det avtal som har tecknats med Praktikertjanst ska riknas med eftersom det
ror en direktupphandling av samma slag. Det dr samma typ av vérd som
avses i bada avtalen och som ar 2009 ingick i samma upphandling. Tilliggs-
avtalen har dven tecknats med ndgra dagars mellanrum. Det finns saledes ett
naturligt samband bade i tid och betriffande innehall mellan de tva avialen.
SLL har uppgett att ersiittningstaket for avtalet med Praktikertjéinst uppgér
till 31 900 000 kronor f6r det forsta dret. Eftersom &ven f6rléngnings-
klausulen ska beaktas vid berikningen uppgar avtalets virde ill

63 800 000 kronor. Det totala kontraktsviirdet uppgar séledes till

313 400 000 kronor och upphandlingen skulle dérfér ba utannonserats.

Det stod redan i maj 2013 klart for SLL att en kommunalisering av
hemsjukvérden inte skulle ske under &r 2015 och det har funnits god tid att
planera for hur hemsjukvéarden skulle bedrivas efter att avtalet 16pte ut den
30 april 2015. SLL hade dessutom kunnat upphandla tjansterna {6r en

kortare period i avvaktan pa bestut om den framtida hemsjukvarden.

SLL har tidigare genomfort otillitna direktupphandlingar, vilket bor beaktas
vid bestimmandet av avgiftens storlek. Det finns en lagakraftvunnen dom
som avser otilliten direktupphandling av kc:)piatorer.1 Dirtill har ytterligare
tva ans6kningar om upphandlingsskadeavgift ldmnats in till Férvalinings-

riitten i Stockholm?.

Med hiinsyn till att Gvertridelsen #r klar, det hoga kontrakisvirdet samt
SLL:s upprepade beteende att vidta otillétna direktupphandlingar anser

Konkurrensverket vid en sammantagen beddmning att en upphandlings-

! Forvalmingsratten i Stockholms dom den 27 juni 2014 i mal nr 30512-13, Kammarratten i
Stockholm beslutade den 25 september 2014 1 mél nr 5322-14 att inte meddela
prévningstillsténd.

* Forvaltningsriitten i Stockholms mal nr 29514-14 och mél nr 30818-14.
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skadeavgift pa 10 000 000 kronor &r en avskrickande och proportionerlig
sanktion for den aktuella vertrddelsen.

SLL bestrider bifall till Konkurrensverkets ansSkan. For det fall forvalt-
ningsriitten finner att upphandlingsskadeavgift ska paforas hemstiller SLL
att upphandlingsskadeavgiften ska efterges alternativt sittas ned helt eller
till ett avsevért ligre belopp.

Till stod for sin talan anfér SLL i bl.a. foljande. Det har inte forelegat nigon
skyldighet annonsera. Hemsjukvéarden omfattar en skor patientgrupp som
har langa vardtider. De aktuella tjdnsterna &r av allménnyttig art som leder
till allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa om tjénsterna inte
tillhandahalls. Hilso- och sjukvéardsinsatser i hemmet #r helt avgérande for
att en individ ska kunna bo kvar hemma. Verksamheten &r synnerligen
sarbar da det inte gar att temporirt hinvisa patienterna till annan vardgivare.
Forldngningen av avtalet var absolut nddvindigt for att motverka att hamna
i ett avtalslost tillstand. En upphandling med kort avtalsperiod skulle kunna
medfora stor skada ur savil ett patientperspektiv som ett virdgivande per-
spektiv genom att dels riskera flera korta omstillningar for patienterna pa
grund av byte av vardgivare, dels forsvara for leverantoren att kunna till-
handahalla erforderlig kapacitet och kompetens. Det skulle inte vara dnda-
mélsenligt att under dessa premisser starta ett traditionellt upphandlings-
forfarande for att ticka vardbehovet under en kortare $vergangsperiod som
forlangningen avser. Vid forlingningsbeslutet var det oklart hur den
framtida hemsjukvérden skulle organiseras och vilken roll i verksamheten
SLL skulle ha framéver. For att kunna genomfbra en upphandling méaste den
upphandlande myndigheten kéinna till vilka tjénster som ska upphandlas och
uppdragets omfattning. Vad som anforts innebér att det fSreligger
synnerliga skil for att tillimpa direktupphandlingsforfarande.
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Det kan inte anses vara samhiilisekonomiskt forsvarbart att myndigheter ska
behova ligga ned kostnader for t.ex. upphandlingsskadeavgifter av det
skilet att myndigheten direktupphandlar temporéra leveranser av tjdnster 1
syfte att kunna utfora samhillsatagandet vid varje given tidpunki. Sverige
har éverimplementerat tidigare upphandlingsdirektiv vilket innebdr att
upphandlande myndigheter kan bli skyldiga att betala upphandlings-
skadeavgift i situationer dir myndigheten endast utfor dess skyldigheter
enligt andra lagar.

Gillande upphandlingsskadeavgiftens storlek dr foljande omsténdigheter
formildrande. Avtalstiden r kort. Overtriidelsen dr inte klar. Overtradelsen
har skett for att uppritthalla ansvaret gidllande medborgarnas rétt till nod-
viindig vard. Tjdnsterna dr allménnyttiga och absolut nodvindiga. Det
stranga svenska regelverket #r inte anpassat eller tillampligt f6r dessa mjuka
tjanster. Att inte uppritthélla andra lagkrav, sdsom hélso- och sjukvérds-
lagen (1982:763), samt att orsaka patienters onddiga lidande bdr ses som

formildrande.

Det ir inte friga om ett upprepat beteende. I det mél som Konkurrensverket
hinvisar till var det fraga om fordndringar inom ett redan upphandlat avtal
avseende dokumentproduktion och avsig justeringar av avtalet som gjorts
inom Landstingsstyrelsens forvaltning. Det var friga om en helt annan
situation &n den nu ifrigasatta. SLIL bestar av flera nimnder och varje
ndmnd dr ocksé upphandlande myndighet. Det &r vidare orimligt att en
tidigare dom om upphandlingsskadeavgift avseende en helt annan friga i en
annan scparat del av organisationen ska fa till f5ljd att den pistddda
tvertridelsen #r allvarligare #n normalgraden. De tvé ansékningar som
Konkurrensverket inlimnat ir inledda tillsynsérenden och visar inte att det
ar friga om upprepat beteende. Inte forrin en domstol har beslutat paftra

upphandlingsskadeavgift kan det vara friga om upprepat beteende.
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Otilliten direktupphandling?

Forvaltningsritten har forst att ta stéllning till om Konkurrensverket har
visat att SLL har genomfért en otilliten direktupphandling genom att ingd
det aktuella avtalet avscende basal hemsjukvérd avseende kvillar, nétter och

helger, utan foregiende annonsering.

Av 15 kap. 3 § LOU framgér att direktupphandling fir anvindas i vissa
situationer. 1 méalet &r ostridigt att det aktuella avtalet utgor ett nytt avtal vars
virde 6verstiger direktupphandlingsgriansen. SLL har anfort att synnerliga
skil foreligger.

Av forarbeten framgar att mojligheten att anviinda direktupphandling vid
synnerliga skil 4r tinkt for sédana oférutsedda héndelser som myndigheten
inte sjélv kunnat rdda Gver. Bradska pa grund av egen bristande planering
medfor t.ex. inte en rétt for den upphandlande myndigheten att foreta en
direktupphandling. Vidare bor hilso- och sjukvérdstjanster dér relationen
mellan véardgivare och vard- och omsorgstagare skulle storas, situationer dir
det endast finns ett m&jligt vard- och boendealternativ samt sddana fall dér
patienters fria val av vardgivare omdjliggor annonserad upphandling grunda

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

SLL har bl.a. anfort att de aktuella fjansterna dr av allménnyttig art som
leder till allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa om tj4nsterna inte
tillhandahélls d4 patienterna inte tillfilligt kan hinvisas till annan virdgivare
samt att forlingningen av avtalet var absolut nddvindigt for aft motverka att
hamna i ett avtalsldst tillstand. Vidare har SLL anfort att en upphandling
med kort avtalsperiod skulle kunna medfora stor skada ur sdval ett

patientperspektiv som ett vardgivande perspektiv samt att den framtida
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hemsjukvérdens oklara organisation inneburit svarigheter for SLL att

genomfbra en upphandling.

Nir det géller allménnyttiga tjanster som myndigheter 4r skyldiga att utfora
kan det foreligga skiil att direktupphandla dem under tiden som en upp-
handling enligt de vanliga upphandlingsreglerna genomfbrs, om alternativet
annars #r att medborgarna inte kan tilthandahallas tjénsterna i fraga. I malet
har framkommit att SLL i vart fall i maj 2013 maste ha kint till att hemsjuk-
vérden inte skulle 6verforas i kommunal regi under ar 2015. Vid denna
tidpunkt hade det befintliga -aﬁalet med PR Vérd, med beaktande av
mdjligheten till forldngning, en kvarvarande 16ptid om cirka tvé ar. Det
fanns ddrmed god tid for SLL att planera och genomftra en upphandling av
de aktuella tjdnsterna. Forvaltningsritten anser darmed att det inte har varit
friga om en sddan situation som innebdr att det har funnits synnerliga skél
for direktupphandling. Vad SLL har anfort &ndrar inte denna beddmning.
Konkurrensverket har ddrmed visat att SLL har genom{ort en otillaten

direktupphandling.
Upphandlingsavgiftens storlek

Eftersom SLL genomfort en otillaten direktupphandling far forvaltnings-
ritten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att SLL ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Av 17 kap. 5 § LOU framgar att séirskild hinsyn ska tas till hur
allvarlig 6vertridelsen &r vid faststéllande av avgiftens storlek. Av samma
paragraf framgar vidare att nidgon avgift inte ska beslutas i ringa fall och att

avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Overtriadelsen #r, enligt forvaltningsrittens mening, inte ringa, varfor det

finns grund for att aldgga SLL att betala en upphandlingsskadeavgiit.
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Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till ldgst
10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften fir dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Virdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a §
1.OU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid
berikningen ska direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten
under rikenskapsfret beaktas. Det #r ostridigt att kontraktsvirdet enligt
avtalet med PR Vard uppgar till 249 600 000 kr och att det tilldggsavtal som
SLL har stutit med Praktikertjénst i juli 2014 uppgér till 63 800 000 kr.
Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed bestimmas till hégst 10 000 600 kr.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften dr
att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds
pa ett korrekt sitt. Utgdngspunkten &r att avgiften bestdms si att myndig-
heten avhaller sig fran dvertrddelser av lagen samt att &ven andra avhaller
sig frin Gvertridelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrickande. Hiinsyn ska tas till bide formildrande och férsvarande
omstindigheter. Ju allvarligare dvertridelsen kan anses vara, desto hogre
belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid bedommningen av
sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertridelsen kan anses vara.
Omsténdigheten att t.ex. rittsliget dr oklart bor paverka sanktionsvirdet s
att vertridelsen anses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses
vara en av de allvarligaste 6vertridelserna inom upphandlingsomradet,
vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hdgt.
Upprepat beteende bor ses som en forsvirande omstindighet. Avtalstidens
langd och avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvirdet pé s satt att
sanktionsvirdet anses higre om en otilldten direktupphandling gjorts och
avtalet i friga avser en forhéllandevis lang tid eller hogt virde. Vikt kan
ocksé laggas vid om avtalet i friga fortfarande dr giltigt. Det forhéllandet aft
den upphandlande myndigheten pa annat sétt drabbats negativt kan i vissa
falt ses som en formildrande omstindighet (se prop. 2009/10:180 5. 196 £
och s. 369 ). Upphandlingsskadeavgiften ska bestémmas efter en hel-
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hetsbedémning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet (se réttsfallet
HFD 2014 ref 69).

Otillaten direktupphandling 4r en av de allvarligaste 6vertridelserna av
upphandlingslagstiftningen. Aven upprepat beteende utgér en férsvirande
omstindighet. Konkurrensverket har hanvisat till en dom vari SLL &lagts att
erligga upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direkt-
upphandling3. SLL har bla. invint att det var friga om en helt annan
situation &n den nu ifrdgasatta samt att upphandlingen genomfordes inom en
helt annan organisatorisk del inom SLL. Férvaltningsrétten konstaterar att
den tidigare domen rérde &ndring av viﬂkor 1 ett ingénget ramavtal.
Férvaltningsriitten anser att omstindigheterna skiljer sig pa ett sadant sitt att
den otillatna direktupphandling som &r foremél f6r beddmning 1 detta mél
inte kan anses utgora upprepat beteende i forhallande till tidigare utdémd

upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har som upprepat beteende vidare hinvisat till att SLL pa
ett sétt som liknar det forevarande otillatet direktupphandlat tjéinster inom
ett annat vardomréide. Enligt férvaltningsrattens mening visar detta pa ett
agerande och ett forhaliningssétt inom SLL som utgér ett upprepat beteende.
Det kriivs ddrmed inte, enligt forvaltningsrattens mening, att en myndighet
har alagts att betala upphandlingsskadeavgift for att det ska vara frdga om
ett upprepat beteende. I mélen har dessutom nu meddelats lagakrafivunna
domar enligt vilka SLL har démts att betala upphandlingsskadeavgifter pa
500 000 kr respektive 350 000 kr*.

Vid en samlad bedémning anser forvaltningsritten att en upphandlings-
skadeavgift om 10 000 000 kr far anses vara en effektiv och avskridckande

sanktion som stér i proportion till dvertridelsens allvar. Det har inte fram-

? Forvaltningsritten i Stockholms dom den 27 juni 2014 i mal nr 30512-13.
4 Férvaltningsritten i Stockholms domar den 19 oktober 2015 i mél nr 29514-14 och mal nr
30818-14.
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kommit sddana omstindigheter som medftr att det skulle framsti som
orimligt eller stétande att ta ut avgiften. Det finns dérmed inte heller skl for
eftergift. Konkurrensverkets ansékan ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgirande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1 A LOU).

{d

Chefstddman

Johannes Dahlman har fredragit mélet.
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g SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltningstéttens beslut
ska skriva till Kammarriitten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till foe-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
lklaganden fick del av beshitet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts n#r beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckot frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
l6rdag, stndag eller helpdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skavelsen
komimer in nista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammatriitten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningsdll-
stind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit

till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma rktgheten av det shut som for-
valtningstitten har kommit tli,

3. det dr av vikt for ledning av rittstilEimpning-
en att Gverklagandet prévas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnerliga skil att prova
tverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av dverklagandet
tifl kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress

dir Klaganden kan nds for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets natnn, postadress, e-
postadress, telefonnurnmer til arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
dngen utan drdjsmil ammilas Gl kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som dverklagas med upp-
gift om forvaltaingstittens namn, milnum-
mezr samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger 6l stéd fox en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av f&rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis,

Adressen till forvaltningsritten framgis av do-
men/beslutet.

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har lépt ut.
Detta giller mil om Gverprdvning enligt:

s lagen (2007:1091} om offentlig upphandling,
s lapen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energj, transporter och
postginster, eller

s lagen {2011:1029) om upphanding pd f6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nfir Ho dagar har
gitt fria det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 26 kapitleti de

ovan angivna lagama.

Behover Ni fler upplysningar om hur man dver-
Iagar kan Ni vinda Ex tiil forvaltoingsritten,

www.domstol.se




