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Férvaltningsritten bifaller Barnortopedisk Centrum Sverige AB:s anstkan
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YRKANDE M.M.

Hilso- och sjukvérdsnimnden i Stockholms léns landssting (SLL) sl5t den
23 december 2014 ett tilliggsavtal med Aleris AB Stockholm avseende
vard inom specialiteterna barnmedicin, barnkirurgi och allmén kirurgi
(ADA 9757/5181 HSN 0609-1618). Avtalet avser tiden den 1 januari 2015
—den 31 december 2015.

Barnortopediskt Centrum Sverige AB (bolaget) anstker om
dverprvning av avtals giltighet och yrkar att inganget tilliggsavtal
(direktupphandlingsavtal) ska forklaras ogiltigt.

SLL yrkar att bolagets anstkan ska avslds. For det fall forvaltningsrétten
skulle finna grund for ogiltigforklaring av avtalet yrkas att avtalet ska
besta, med hénsyn till att det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse.

SKALEN FOR AVGORANDET
Parternas argumentation

Bolaget har gjort géllande att SLL:s fSrfarande utgér en otilléten
direktupphandling. Direktupphandlingsavtalet, som avser hélso- och
sjukvardstjanster, har inte foreghtts av ett annonserat forfarande och virdet
overstiger direktupphandlingsgréinsen enligt 15 kap. 3 § lagen om offentlig
upphandling, LOU. Det saknas skl for fothandlat forfarande utan foregéende
annonsering och det finns inte synnerliga skil. Direktupphandlingsavtalet &r
ett tillaggsavtal till ett avtal om somatisk specialistvérd som ingick den 31
oktober 2005 mellan SLL och Aleris Specilist Care AB (huvudavtalet).
Avtalsperioden var fran och med den 1 april 2006 —31 mars 2009. Avtalet
har sedan forldngts i sex omgangar genom olika tilliggsavtal. Huvudavtalet
avseende somatisk specialistvird mellan Aleris och SLL, vilket 16pte ut den
31 mars 2011, innefattar endast ortopedi, men har tillimpats &ven for
barnortopedi. Barnortopedi utgdr ingen egen undergrupp utan inbegtips under

omrédet Ortopedi. Forlangningen genom direktupphandlingsavtalet ska enligt
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SLL ha gjorts avseende den begrinsade delen barnortopedi som inte ingdr in
nAgot vardval. Nagon begtiinsning i direktupphandlingen till barnortopedi gér
inte att finna. Det stimmer dérmed inte att direktupphandlingsavtalet &r
begransat till barnortopedi. Det &r &ven felaktigt att barnortopedi inte ingér i
virdvalet som omfattar ortopedi. Vardvalet enligt valfrihetssystemet omfattar
specialiserad ortopedi, som sjdlvklart innefattar barnortopedi. Eftersom béde
SLL:s skyldighet att tilihandahélla vard och vardtagarnas behov av
barnortopedi dérmed #r tillgodosedda saknas anledning for SLL att inga
tillaggsavtal med Aleris.

Oavsett om barnortopedi ingér 1 vardvalet eller inte sé finns det inga skl
for direktupphandlingen enligt 15 kap. 3 § LOU. SLL:s forldngningar av
huvudavtalet under flera &r kan svarligen motiveras av vérdtagarens behov
av kontinuitet i varden eftersom det inte 1r sig om samma vardtagare som
behandlas 2011 som 2015. Vidare har SLL sedan 2011 véntat p4 att
politikerna ska fatta ett visst beslut. Det har gatt spart fem ar och funnits tid
att annonsera en separat upphandling i avvaktan pa att denna utredning blir
klar. Om det fir sa att det finns f4 aktSrer pd marknaden éir det extra viktigt
att ta tillvara pa den konkurrens och kompetens som finns genom att utfora

annonserade upphandlingar.

SLL:s uppfattning #r att det forelegat synnerliga skl for upphandling enligt
15 kap. 3 § andra stycket LOU och att forutsétiningarna f6r en
direktupphandling &r uppfyllda och anfor bl.a. foljande. Ar 2005
genomfordes upphandling av somatisk specialistvard med en avtalstid om
fem 4r. Halso- och sjukvardsnamnden har hirefter beslutat att infora en stor
méngd vardval, varav ett flertal avser de omraden som 2005-ars
upphandling innefattade. Den aktuella dtgdrden frakturkontroller avseende
bars” ingér dnnu inte i ndgot vérdval. Eftersom det &r fréga om barn som
véxer ir det av en annan komplexitet att kontrollera benbrott och liknande

har likts ritt och med fortsatt tillvixt for att undvika framtida handikapp
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eller men, Det #r allts3 fraga om fler discipliner an ortopedi. Avsikten och
planeringen #r att frakturkontroller avseende barn ska bli del av Vardval
ortopedi 4r 2016. I avvaktan pé politiskt beslut om att infora aktuella
frakturkontroller i vardval har det varit nddvéndigt att tillforsikra
Jansinvanarna/aktuell patientgrupp denna typ av vard. Vidare har det varit
nddvandigt att ings avtal avseende vardtypen for att upprétthélla de krav
som stills pa landstinget genom kommunallagen, hélso- och sjukvardsiagen
samt utifrén ett patientsikerhetsperspektiv. SLL har infor &r 2015 ingatt
avtal med Aleris AB avseende frakturkontroller pa barn. Avtalet géller
under &r 2015 och #r villkorat av att virdval infors. Det 4r frdga om en unik
vérdatgsrd dér det endast finns ett strakt begréinsat antal aktorer som kan
utfora denna tjénst och det 4r ett begrénsat antal vardfall per &r. SLL har
ingétt avtal med Aleris for att tillforsikra varden i enlighet med skyldigheter
enligt lag.

Forvaltningsrittens bedomning

Ogiltigt avtal

I forvaltningsréttens provning i ett mél som det aktuella ingér inte att ta
stillning til] hur tidigare avtal ska tolkas och vad dessa innefattar. Den
omstindigheten att ett tilligg till ett ingénget avtal ur ett civilréttsligt
perspektiv skulle kunna vara obefogat ér utanfor tillimpningen av LOU.
Forvaltningsratiens prévning gors endast i forhallande till den upphandlings-

rittsliga lagstiftningen.

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU ska réitten besluta att ett avtal som
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr dr ogiltigt bl.a.
om avtalet slutits utan forgiende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU. For
ogiltighet kréivs i detta fall inte att den leverantdr som ansokt om Sver-

provning har lidit eller riskerat att lida skada.
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Av handlingarna i mélet framgar att SLL har slutit ett tilliggsavtal med
Aleris AB Stockholm avseende perioden den 1 januari — 31 december
2015. Enligt avtalet 4r fSrutsitiningarna for avtalet att virdgivaren
bedriver planerad vard inom specialiteterna barnmedicin, barnkirurgi och
allmén kirurgi. Dagoperationer gérs inom specialiteterna kirurgi och
barnkirurgi. Huvudavtalet som giller perioden den 1 april 2006 —
31december 2014 forlings i och med tilliggsavtalet med hénvisning till
arbetet med fortsatt utredning av vérdvalsomraden. Om vardval infors
inom kirurgi och barnkirurgi under avtalsperioden kommer avtalet att
minska i motsvarande omfattning. SLL inforde vérdval inom barnmedicin
ar 2014.

Det #r i mélet otvistigt att SLL anvént sig av direktupphandling f6r
anskaffandet av de aktuella tjtinsterna, dvs. ingétt ett avtal utan fregdende
annonseting. Forvaltningsritten har ddrmed att ta stéllning till om SLL haft
ritt att genomfra den aktuella upphandlingen som en direktupphandling.
Forvaltningsritten konstaterar att direktupphandling &r ett undantags-
forfarande enligt LOU och att undantagsbestimmelserna ska tolkas
restriktivt. Det i den som Aberopar undantaget frin upphandlingsplikten
som har bevisbérdan for att forutséttningar for detta finns (C-328/92

Kommissionen mot Spanien och C-337/05 Kommissionen mot Italien).

Av 15 kap. 3 § LOU, i for malet aktuell lydelse framgér att direktupphandling
far tilldmpas i tre alternativa situationer: d& kontraktsvirdet understiger 28
procent av det troskelviirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra
stycket, om forutsittningarna for férhandlat forfarande utan fore giende

annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ 4r uppfyllda samt om det finns synnerliga
skal.

SLL har &beropat att det finns synnerliga skil for direktupphandling.
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Enligt forarbetena till LOU avser synnerliga skl bl.a. det fallet att det
foreligger synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat
forutses och inte heller beror pd den upphandlande enheten. Bradska pa grund
av egen bristande planering ger alltsa inte rétt till direktupphandling. Om
myndigheten kan visa att en mojlighet yppats till extra forménliga kop, t.ex.
vid auktion, kan det ge ritt till direktupphandling. Vissa hilso- och
sjukvardstjfinster samt socialtjénster sigs kunna direktupphandlas. Det ir
frimst sidana tjéinster dér relationen mellan vérdgivare och vardtagare skulle
stéras och varden eller omsorgen didrmed skulle forsémras eller sddan
situationer dér det endast finns ett méjligt vérd- och boendealternativ pa
grund av vardbehov eller anhdriganknytning. Vidare bor sddana fall dér
patientens fria val av vérdgivare omdjliggdr upphandling enligt reglerna for
forenklad upphandling eller urvalsupphandling grunda rétt till direkt-
upphandling (prop. 2001/02:142 s. 82 och 99).

Enligt SLL avser den i mélet aktuella upphandlingen specialistvard i form
av frakturkontroller avseende barn. SLL menar att de haft skél att
genomfbra upphandlingen som en direktupphandling med hénsyn till att
det varit nodvandigt att tillforsikra ldnsinvanarna/aktuell patientgrupp
denna typ av vard och for att upprétthélla de krav som stélls pa landstinget
genom bl.a. kommunallagen, hiilso- och sjukvérdslagen samt frédn ett
patientsikerhetsperspektiv. Avtalet dr begrénsat i tid och villkorat av beslut

om infdrande av vardval avseende de aktuella &tgérderna,

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det inte kan utldsas av
tilliggsavtalet att den avtalade tjénsten endast avser specialistvird i form av
frakturkontroller avseende barn. Enligt forvaltningsréttens mening har SLL
inte visat att den uppgivna vérden eller omsorgen for den grupp patienter |
som omfattas av den aktuella virden skulle forsdmras eller storas om inte
direktupphandlingsavtalet hade fattats. SLL har inte heller gjort géllande att
direktupphandlingen #r foranledd av synnerlig bradska orsakad av
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omstindigheter som inte beror pa eller hade kunnat forutses av SLL. D4 det
inte har varit friga om en sddan undantagsituation enligt 15 kap. 13 § LOU
finns forutsattningar for att ogiltigforklara avtalet.

SLL har vid denna ntging i mélet yrkat att forvaltningsritten beslutar att
avtalet ska besta, med hénsyn till att det finns tvingande hénsyn till ett

allménintresse.
Tvingande hdnsyn till ett allmdnintresse

I ndringsdirektivet (Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG)
anges bl.a. att medlemsstaterna, for att sikerstalla att de sanktioner som
tillampas #r proportionella, fir ge det behoriga prévningsorganet mojlighet
att inte ifrAgashtta ett avtal, om exceptionella omstandigheter i det aktuella
fallet gor det nddvindigt att respektera vissa tvingande hénsyn till ett
allménintresse (beaktandesats 22 i &ndringsdirektivet). I den svenska
lagstifiningen har med beaktande hérav inforts undantagsregeln i 16 kap.
14 § LOU som medfor att det vid tvingande hénsyn till ett allménintresse
ska beslutas att avtalet fir besta trots att forutsdttningarna for ogiltighet ér

uppfyllda.

Bestimmelsen ska enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 137 ff. och
362.) tolkas restriktivt och det 4r endast exceptionella omsténdigheter som
ska medfora att ett avtal 4nda far bestd. Det framhalls att begreppet
tvingande hinsyn till allménintresset forekommer inom olika omréden
inom EU-riitten och dven har utvecklats i EU-domstolens praxis. Hénsyn
som den domstolen i sin rittspraxis beddmt som tvingande pa grund av
allménintresset fir t.ex. allmén ordning och sékerhet, skydd for ménniskors
liv och hilsa samt folk- och djurhélsan. Det ligger vidare enligt regeringens
mening i sakens natur att den som &beropar att en sadan undantagssituation

foreligger ocksa har bevisbrdan for detta. Det stigs vidare att det
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ankommer pé de allméinna forvaltningsdomstolarna att utifran de srskilda
omstindigheterna i ett enskilt mal om Sverprévning av et avtals giltighet,
att tolka begreppet tvingande hénsyn till ett allménintresse och bedéma om

forutsittningarna for att lata avtalet bestd ir uppfylida.

Det aktuella avtalet omfattar specialistvard i form av frakturkontroller
avseende barn. SLL 8beropar att landstinget har en lagstadgad skyldighet
att tilthandahalla vérd pa lika villkor och inom vissa angivna tider
(vardgaranti). Genom avtalet har SLL sett till att virden for barn sikerstélls
och hérigenom att kontinuitet i vardutbudet sikerstills. I en sidan situation

ar det oldmpligt att ogiltigforklara avtalet.

Det ér visserligen friga om en tjinst som paverkar ménniskors liv och
halsa men i malet har dock inte framkommit att den avgrénsade
patientgrupp som uppges omfattas av avtalet stir utan vérd om avtalet inte
giller. Vid sddant forhallande bedSmer forvaltningsritten att det inte &r
visat att det finns sidan tvingande hénsyn till ett allménintresse att det
ogiltiga avtalet ska besta. Avtalet ska dérfor forklaras ogiltigt och Bolagets
ansSkan om ogiltig forklaring ska bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man Sverklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Yol (V\ Huud z;j”m it
Kaija Hultquist 7

Rédman

Ann-Kristin Rosén har foredragit malet.




DV 3109/1A LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverdest

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

" Den som vill Sverklaga forvaltningstittens beshat

ska skiiva till Kammartitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock sklckas eller Bimnas till
forvaliningsritien,

Overldagandet ska ha kommit in +ll
férealtningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beshatet hat meddelats vid en muntlig
fothandling, eller det vid en sidan férhandling
hat angetts niit beshitet kommer att meddelas,
ska dock 6vesklagandet ba kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet for
offentlig patt riknas frin den dag beshatet
meddelades.

Omm sista dagen 6t &verldagandet infaller pi -
16tdag, sondag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Pot att ett dverklagande ska kuatna tas upp 1
kammartitten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammartitten kimnar

provaingstillstind om
1. det finns anledning att betvivia
tiktigheten av det shut som

forvaltningsritten har kommit til,

2. detinfe utan att sidant tilstind
meddelas gir att beddma riktipheten av
det shut som forvalmmgsxatten bat
kommit tl,

3. detir av vikt £6r ledning av
tittstillimpningen att Sverldagandet
_ptovas av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnetliga skiil att prova

6verklagandet
Om provmngstjﬂsta.nd inte meddelas stit.

forvaltningsritiens beshut fast. Det dr darfor

viktigt att det kdatt och tydlipt framghs av
&vetklagandet till kammarritten varfét man
anser att provoingstillstind bér meddelas.

. Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsmummet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonmummer till Klagandens atbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress’
dir klaganden kan nds for delgivaing, Om
dessa uppgifter har litnnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behGver
de inte uppges igen. Om kiaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen.
och mobiltelefonnutnmet anges. Om nigon
petson- eller adtessuppgift 4ndras, ska
indringen utan drdjsmal anmélas till
katmatritten.

2. den dom/beslut som Sverkiagas med
uppgift om forvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skill som klaganden anger till stéd f6r en
begitan om provaingstillstind,

4. den indring av forvaltningstittens
dom/beslut som Kaganden vill £2 il stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
" han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgsr av
domen/beslutet.

I ml om Sverprdvaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandhng eller lagen (2007: 1092)
om upphandling inom omridena vatten, energj,
transpotter och posttjinster fit avtal shutas innan
tiden f6r ovetklagande av rittens dom eller

* beslut baz 16pt ut. T de flesta fall fir avtal shutas

niit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphiivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall fit avtal shatas omedelbart. Ett
dverklagande av tiittens avgStande fir inte
ptévas sedan avtal har shutits, Fullstiindig

- information finms i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
overklagar kan Ni viinda Er till
fotvaltningstitten,

www.domstol.se




