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BAKGRUND

Region Skane ingick den 6 december 2015 ett vardavtal med lakaren
I 2sccnde anestesi- och intensivvard. Under perioden den
1 januari 2011 till och med den 25 december 2015 hade regionen ett
samverkansavtal med bl.a | - Enliot samverkansavtalet
skulle vardgivaren bedriva verksamhet pa heltid motsvarande i genomsnitt
35 timmar per vecka inom omradet anestesi- och intensivvard och utféra
utredning och inom omradet anestesi- och intensivvard ge behandling pa

grund av sjukdom eller skada samt radgivning.

Infor samverkansavtalets upphdérande ingick regionen den 6 december 2015
det nu aktuella vardavtalet som avser vardgivarens utforande av tjanster
under perioden den 26 december 2015 till och med den 25 december 2017.
Vardavtalet innefattar samma typer av vardtjanster som det tidigare sam-
verkansavtalet. Region Skanes ingdende av vardavtalet har inte foregatts av

annonsering enligt LOU.
YRKANDE OCH INSTALLNING
Konkurrensverket

Konkurrensverket yrkar i ansokan att forvaltningsratten enligt 17 kap.
1 8 3 LOU ska besluta att Region Skane ska betala 200 000 kr i upp-
handlingsskadeavgift.

Som grund for sin ansfkan anfor Konkurrensverket féljande. Avtalet den 6
december 2015 mellan regionen och | Vtoor en otillaten
direktupphandling. Avtalet avser s.k. B-tjanster for vilka 15 kap. LOU ska
tillampas. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla



FORVALTNINGSRATTEN DOM 12846-16

| MALMO
Avdelning 1

leverantdrer ska darigenom fa mojlighet att Iamna anbud. For att ett avtal
med ett varde som overstiger direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan
foregaende annonsering kravs att nagot av de sérskilt angivna undantagen i
LOU ér tillampliga. Undantagen ska tolkas restriktivt. Den hogst mojliga
ersattningen for avtalsperioden anges i det aktuella avtalet till sammanlagt
2 800 000 kr exklusive mervardesskatt. Eftersom avtalets vérde Gverstiger
direktupphandlingsgrénsen skulle regionen i enlighet med huvudregeln ha
annonserat upphandlingen. Det saknades skél att inga vardavtalet utan fore-
gaende annonsering. Majligheten till direktupphandling pa grund av
synnerliga skal enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU omfattar avtal av-
seende mycket speciella halso- och sjukvardstjanster. Begreppet synnerliga
skal ska tolkas restriktivt och kan endast aktualiseras i undantagsfall. De
situationer som avses ar sadana dar relationen mellan vardgivare och vard-
tagare skulle stéras och varden darmed forsamras eller dar det endast finns
ett mojligt vard- och boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhorig-
anknytning. Aven fall dir patientens fria val av vardgivare omajliggor en
annonserad upphandling grundar ratt till direktupphandling. Ingen av dessa
situationer forelag vid ingaende av det aktuella avtalet med [N
I Den omsténdigheten att det &r frdga om allmannyttiga tjanster

kan inte vara tillracklig for att synnerliga skal ska anses foreligga.

Vidare framgar av forarbetsuttalanden och praxis att en direktupphandling
av halso- och sjukvardstjanster kan vara tillaten endast nar det galler att
garantera varden i ett specifikt vardfall. | detta fall ar det fraga om en viss
typ av vardatgarder for generella patientkategorier, dvs. patienter i behov av
aktuell anestesivard. Regionen har kontinuerligt skickat patienter till den
aktuella vardgivaren och det kan inte anses vara fraga om sadana mycket
speciella vardsituationer som faller in under undantaget fér synnerliga skal.
Att det i vardavtalet &ven anges att vardgivaren vid avtalets utgang och nar
verksamheten dvergar till annan utforare ska medverka till att 6vergangen

sker med minsta majliga oldgenhet for patienterna talar for att den vard som



FORVALTNINGSRATTEN DOM 12846-16

| MALMO
Avdelning 1

tillhandahalls inom avtalet inte avser sadana specifika vardfall som avses i
undantaget. Avtalet har dessutom en loptid pa tva ar och omfattar darmed
aven vard av patienter som tillkommer under avtalstiden och som alltsa inte
hade ndgon vardrelation till | Vic tidpunkten for avtals-
ingaendet. Att regionen 6vervager att upphandla varden tyder ocksa pa att
det ar en mer generell typ av vard. Konkurrensverket ifragaséatter inte
betydelsen av den vard som tillhandahalls enligt det aktuella avtalet utan
istallet det satt pa vilket avtalet har ingatts. Att tillgangen till tjanster som
omfattas av ett visst avtal ar viktigt for den avtalsslutande myndigheten och
betydelsefull for berdrda vardtagare ar i sig inte ett skal for direkt-
upphandling.

Konkurrensverket anser inte heller att det varit fraga om en sadan
bradskande situation som mojliggor en upphandling utan féregaende
annonsering. Det maste anses ha funnits tid for regionen att genomfora

en annonserad upphandling istallet for att genomféra direktupphandlingen.
Att regionen &r skyldig att tillgodose vardbehovet hos de aktuella patient-
grupperna kan varken vara okéant eller oférutsebart for regionen. Att sam-
verkansavtalet skulle avslutas &r nagot som regionen ocksa kant till. Vidare
har det aktuella avtalet ingatts pa tva ar och det saknas mojlighet till upp-
sagning i fortid. Det har inte varit absolut nodvandigt att inga avtal med en
sa lang avtalstid. Regionen har darfor inte begransat avtalet till att endast
omfatta det omedelbara behovet. Det har ddrmed under alla omsténdigheter
saknats forutsattningar for att direktupphandla avtalet med [N

med stod av undantaget for synnerlig bradska.

Nar det galler dvertradelsens sanktionsvérde och avgiftens storlek har
Konkurrensverket beraknat kontraktsvardet till 2 800 000 kr. Upphandlings-
skadeavgiften kan darfor uppga till hogst 280 000 kr. Upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska bestdammas med hansyn till alla relevanta omstandig-

heter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskréckande syfte. Ut-
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gangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten foljer LOU.
Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststéllas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till saval
forsvarande som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur
klar dvertradelsen kan anses vara. | detta fall ar det frdga om en otillaten
direktupphandling. Sanktionsvardet ska redan mot denna bakgrund anses
vara hogt. Det ror sig om en klar och tydlig 6vertradelse. Enligt verkets upp-
fattning star det klart att ansokan inte avser en ringa 6vertradelse. Vid en
sammantagen beddmning av omstandigheterna i arendet anser Konkurrens-
verket att en upphandlingsskadeavgift pa 200 000 kr &r en avskrackande och
proportionerlig sanktion for den aktuella dvertradelsen.

Region Skane

Region Skane bestrider bifall till Konkurrensverkets ansokan och anfor bl.a.

foljande.

Avtalet har varit mojligt att direktupphandla. Det foreligger synnerliga skal
for direktupphandling, det ar fraga om absolut nédvandig specialistvard och
det har forelegat synnerlig bradska som varken orsakats av eller har kunnat
forutses av Region Skane. Konkurrensverket gor utifran praxis gallande att
direktupphandling av halso- och sjuvardstjanster kan vara tillaten endast nar
det galler att garantera varden i ett specifikt vardfall. Detta ar enligt Region
Skane inte korrekt. Det finns tvartemot verkets uppfattning ingenting som
tyder pa att utrymmet for att tillampa undantaget for synnerliga skal skulle
vara mindre for halso- och sjuvardstjanster an vad det ar for inkop av

andra varor och tjanster. Det finns i gallande ré&tt ingen inskrankning i till-
lampningen av undantagen som skulle galla specifikt halso- och sjuvards-
tjanster, utan istallet finns just for dessa tjanster en utdkad mojlighet att till-
lampa undantagen. Denna utdkade mojlighet har sin grund i att tillgang till
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hélso- och sjukvard utgor ett vasentligt allméanintresse, namligen skydd for

manniskors liv och hélsa.

I god tid infor upphdrandet av | ctablering som lakare,
specialitet anestesi- och intensivvard, planerade Region Skane for det fort-
satta omhandertagandet av berord patientgrupp. | sam-
verkansavtal 16pte ut den 25 december 2015. Under 2014 och 2015 bedrev
Region Skane ett utvecklingsarbete for att harmonisera verksamheterna
inom den specialiserade smartsjukvarden vid sjukvardsforvaltningarna SUS,
Sund och Kryh. Arbetet foranleddes av att remissflodet fran primarvarden
till specialistenheterna hade 6kat kraftigt. | arbetet ingick ocksa att hitta
gransdragning och tillampning for vilken typ av smartsjukvard som skulle
bedrivas pa specialistniva respektive pa primarvardsniva. Smartsjukvard i
form av MMS (multimodal smartbehandling) sker genom remissforfarande
fran primarvard och utfors av ett antal enheter vilka upphandlas enligt lagen
om valfrihetssystem (LOV). Det var tankt att dessa enheter skulle utgéra en
vasentlig resurs vid 6vertagandet av | patienter. Vid ut-
gangen av 2015 meddelade pl6tsligt ett antal sadana upphandlade enheter
med ansvar for MMS att de skulle avsluta sina uppdrag. Ett sadant ensidigt
agerande av upphandlade leverantorer ar enligt LOV — till skillnad fran

vid upphandlade avtal enligt LOU — fullt mdjlig och ingenting den upp-
handlande myndigheten kan motsétta sig. Den situation som uppstod var
prekar och innebar att den patientgrupp | hanterat stod helt
utan vard. | syfte att sakra patienternas tillgang till nédvandig specialistvard
valde Region Skane att i det uppkomna laget inga det av Konkurrensverket
ifrdgasatta avtalet med N . dock endast for den tid det tar att
pa annat sétt tillskapa detta for berorda patienter helt nddvandiga vardutbud.
Att en omstandighet teoretiskt skulle kunna forutses innebdr dock inte att
lagstiftaren kraver att en upphandlande myndighet maste vidta diverse ur ett
samhallsekonomiskt perspektiv helt oférsvarbara atgarder i syfte att undvika

risken for att eventuellt behdva genomfora en direktupphandling. Region
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Skanes uppfattning &r att fragan om forutsebarhet ska kopplas till fragan om
vad den upphandlande myndigheten faktiskt har ként till eller bort k&nna
till.

Region Skane onskar framhalla att nu aktuellt avtal avser specialiserad vard,
anestesi- och intensivvard, med i stor utstrackning patienter med langvarig
och svar smarta. De medborgare som &r patienter med behov av denna vard
befinner sig i en synnerligen utsatt situation om den fér dem nédvandiga
varden skulle utebli. Region Skane har planerat for ett 6vertagande av
I H:ticnter. Infor upphandlade aktorers tilltankta over-
tagande av | Patienter har ett antal av dessa aktorer
plotsligt beslutat att helt avsluta sina uppdrag. Det har saledes varit fraga om
omstandigheter som legat helt utanfor Region Skanes kontroll. Sanktions-
vardet i en situation som denna ar sa lagt att det ar fraga om ringa fall.
Nagon upphandlingsskadeavgift ska darfor inte heller av denna anledning

alaggas Region Skane.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m.

I malet ar lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillamplig, se punk-
ten 4 i dvergangsbestammelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allman férvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan féregaende
annonsering. Tillsynsmyndigheten far enligt 17 kap. 2 § LOU andra stycket
hos allman forvaltningsdomstol ans6ka om att en upphandlande myndighet

ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som angesi 1§ 3.
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Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio

procent av kontraktsvardet.

Enligt 17 kap. 5 8 LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sarskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. | ringa fall ska
nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga

skal.

Forvaltningsrattens bedémning

Av utredningen i malet framgar att det aktuella vardavtalet mellan Region
Skéane och N &' ctt tjanstekontrakt som avser halsovard. Vid
upphandling av sadana tjanster ar 15 kap. LOU tillampligt. Enligt huvud-
regeln i 15 kap. 3 8 forsta stycket ska upphandlingar ske genom forenklat
forfarande eller urvalsférfarande dvs. upphandlingsforfarande med
konkurrensutsattning och annonsering. Vidare framgar av 15 kap. 3 §
andra stycket LOU att det vid upphandlingar dér kontraktets varde under-
stiger den s.k. direktupphandlingsgransen ar mojligt att anvanda direkt-
upphandling. Det ar i malet ostridigt att det nu aktuella avtalets varde,

2 800 000 kr, dverstiger gransen for direktupphandling.

Region Skane har i malet anfort att det foreligger synnerliga skal for direkt-
upphandling, att det ar fraga om absolut nddvandig specialistvard och att det
har forelegat synnerlig bradska som varken orsakats av eller har kunnat for-

utses av Region Skane.

Av forarbetena framgar att synnerliga skal innebér att direktupphandling
endast far utnyttjas restriktivt och i undantagsfall. Méjligheten att anvanda

direktupphandling vid synnerliga skl ar tankt for sddana oforutsedda
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handelser som myndigheten inte sjalv kunnat rada éver. Att den upp-
handlande myndigheten rakat i bradska pa grund av egen bristande
planering grundar inte rétt till direktupphandling. Vidare bor halso- och
sjukvardstjanster dar relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgs-
tagare skulle storas, situationer dér det endast finns ett mojligt vard- och
boendealternativ samt sadana fall dér patienters fria val av vardgivare
omojliggor annonserad upphandling grunda ratt till direktupphandling. Ut-
trycket synnerliga skal overlappar vad som anges om synnerlig bradska i
LOU. Forutsattningarna for att fa tillampa direktupphandling ar da att det
ska vara absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses av den upp-
handlande myndigheten gor det omojligt att halla de vid annonserade upp-
handlingar normala tidsfristerna (prop. 2001/02:142 s. 99, prop.
2006/07:128 s. 429 och prop. 2009/10 s. 344).

Vidare far direktupphandling inte tillampas generellt vid upphandling av
hélso- och sjukvardstjanster och socialtjanster. Direktupphandling far bara
ske i enstaka fall och det maste vara fraga om mycket speciella omstandig-
heter, exempelvis enstaka fall av vard av mycket vardkravande patienter (se
Kammarratten i Géteborgs dom i mal 6870 - 6871-06 samt Kammar-

kollegiets vagledning 2011:6).

Forvaltningsratten kan konstatera att det nu aktuella avtalet avser anestesi-
och intensivvard. Av utredningen i malet framgar vidare att Region Skane
fortlopande har skickat patienter till den aktuella vardgivaren samt att av-
talet, som galler tva ar, dven avser under avtalstiden tillkommande patienter.
Det framgar aven att det i vardavtalet anges att vardgivaren, vid avtalets
utgang och nar verksamheten dvergar till annan utforare, ska medverka till
att overgangen sker med minsta mojliga olagenhet for patienterna. Region
Skane har vidare haft for avsikt att lata andra aktorer ta 6ver den aktuella
varden nér det tidigare samverkansavtalet med | |Opte ut
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den 25 december 2015. Region Skane far anses ha kant till vardbehovet hos
de aktuella patientgrupperna samt att och nar samverkansavtalet skulle upp-

hora att galla.

Med hédnsyn hértill kan férvaltningsratten vid en sammantagen beddémning
inte finna att det i malet &r visat att det varit fraga om en sadan situation som
innebar att det kan anses ha forelegat synnerliga skal for att franga huvud-
regeln i LOU om annonsering. Region Skanes ingaende av det aktuella
véardavtalet med | Utoor sdledes en ofillten direkt-
upphandling. Enligt rattens mening foreligger darmed forutséttningar for att
besluta om att paféra Region Skane upphandlingsskadeavgift. Den 6ver-
tradelse som Region Skane begatt kan enligt forvaltningsrattens mening inte
anses vara ringa. Forvaltningsratten har darmed att faststélla upphandlings-

skadeavgiftens storlek.

Nér det galler berakningen av avgiftens storlek anfors i forarbetena till 17
kap. LOU bl.a. foljande. Beslutande instans har ett betydande utrymme att
inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskréackande. Ju allvarligare dvertrédelsen ar,
desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till. Vid bedomningen av dver-
tradelsens sanktionsvérde bor aven vagas in hur klar évertradelsen kan anses
vara. Ett oklart rattslage bor paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen
anses mindre allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de
allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till
att sanktionsvardet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtals-
tidens langd och varde paverka sanktionsvardet pa sa satt att detta anses
hogre om en otillaten direktupphandling har gjorts och avtalet i fraga avser
en forhallandevis lang tid eller hogt varde. Aven forhallanden hos den upp-
handlande myndigheten bor tillmatas betydelse vid bedomningen av
sanktionsvardet. Det kan exempelvis fran den upphandlande myndighetens

sida vara fraga om ett upprepat beteende ifraga om att inte iaktta avtals-
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sparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant upprepat
handlande bor ses som en forsvarande omstandighet. Det forhallandet att
upphandlande myndighet pa annat satt drabbats negativt kan daremot i vissa
fall ses som en férmildrande omsténdighet (prop. 2009/10:180 s. 197 f).

Forvaltningsréatten finner att det av Konkurrensverket yrkade beloppet om
200 000 kr framstar som vél avvagt utifran det sanktionsvarde som 6ver-
tradelsen vid en samlad bedémning av omstandigheterna far anses ha.
Nagra synnerliga skal for att efterge avgiften har inte framkommit. Verkets

ansokan ska saledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)

Anders Mattsson

Sune Wennerberg har foéredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i

Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller

limnas till f6rvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgar av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid fran den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Overklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrattens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vartje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www domstol se





