KKV1036, v1.4, 2015-06-10

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2016-12-21 Dnr 728/2016 1 (9)

Forvaltningsrétten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Stockholms lans landsting, Box 22550, 104 22 Stockholm
Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Stockholms lans landsting ska betala 10 000 000 (tio miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

Stockholms lans landsting (landstinget) har brutit mot 15 kap. 4 § LOU
genom att den 11 januari 2016 inga avtal om tillhandahallande av tjanster
inom medicinsk radiologi till primarvard, geriatrik, psykiatri och privata
specialistlakare m.fl. med Aleris Diagnostik AB (Aleris) utan foregaende
annonsering. Eftersom det saknades forutsattningar for ett icke annonserat
forfarande utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund

2.

Landstinget tecknade den 2 juni 2008 avtal om tillhandahallande av tjanster
inom medicinsk radiologi med Aleris (Huvudavtalet). Huvudavtalet gallde
fran och med den 1 januari 2009 till och med den 31 december 2012 med
mojlighet till forlangning i upp till tre ar, se bilaga 1. Huvudavtalet 16pte ut
den 31 december 2015.

Den 29 september 2015 fattade hélso- och sjukvardsforvaltningen inom
landstinget beslut om att godkdanna att huvudavtalet med Aleris férlangdes,
se bilaga 2. Det senare avtalet, benamnt tilldggsavtal, undertecknades av
Aleris den 30 december 2015 och av landstinget den 11 januari 2016, se
bilaga 3. Det ar saledes det senare ingangna tillaggsavtalet som ligger till
grund for Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Av tillaggsavtalet framgar att det ar giltigt under perioden 1 januari -

31 december 2016 samt att huvudavtalet forlangs i vantan pa att nya
langsiktiga avtal trader i kraft efter genomford upphandling. Det anges dven
att avtalet kan sagas upp i fortid om nya avtal tecknas efter lagakraftvunnet
tilldelningsbeslut.

Landstinget har under Konkurrensverkets utredning anfort bland annat
foljande. Avtalet med Aleris omfattar tjanster inom ultraljud, datortomografi,
konventionell radiologi och magnetisk resonanstomografi. Det har forelegat
synnerliga skal att inte tilldmpa ett annonserat upphandlingsforfarande
enligt LOU innan avtalet ingicks. Landstinget ar enligt lag skyldigt att
tillhandahalla patientsdaker vard och det befintliga avtalet med Aleris holl pa
att 1opa ut. Avtalet har ingatts for en kort tid i syfte att temporart och
nodviandigt mota vardbehovet och sdkerstélla patientkontinuitet. Arbetet
med en upphandling av radiologiska tjanster ar paborjat. Den
upphandlingen &r emellertid beroende av tidplanen for landstingets
upphandling av ndrakuter och att det bestams var narakuterna ska ligga.
Upphandlingen av radiologi omfattar namligen flera remittenter, ddribland
ndrakuterna. Ur ett helhetsperspektiv och for att anvanda resurserna pa basta
satt vore det olampligt att genomfora en separat upphandling avseende
medicinsk radiologi for narakuterna och en for 6vriga remittenter.
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Landstinget har darfor varit tvunget att vanta med att genomfora en
upphandling av de aktuella tjdnsterna vilket medfort ett tidsmassigt glapp
mellan de gamla avtalen som I6per ut och nya avtal som kan trada i kraft.
Beslutet att godkédnna ett forfragningsunderlag och inleda en ny
radiologiupphandling har planerats till den 22 november 2016.

Konkurrensverket har noterat att landstinget den 23 november 2016
annonserat en upphandling avseende tjanster inom medicinsk radiologi. Sista
dag for anbudsgivning ar den 30 januari 2017.

Avtalet mellan landstinget och Aleris utgor en otillaten
direktupphandling

7.

10.

Avtalet mellan landstinget och Aleris avser B-tjanster enligt bilaga 3 till LOU
(kategori 25 Halsovard och socialtjanster). For offentlig upphandling av
sadana tjanster ska 15 kap. LOU tillampas (1 kap. 2 § LOU).

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa majlighet att lamna anbud (15 kap. 4 § LOU). Upphandlingar
med ett virde som understiger en viss procent av det troskelviarde som ar
aktuellt behover inte annonseras. Vid tidpunkten for avtalets ingdende
uppgick den sa kallade direktupphandlingsgréansen till 534 890 kronor.

Landstinget har uppgett att avtalet ingatts utan féregdende annonsering.

For att avtal med ett varde som Gverstiger direktupphandlingsgrénsen ska fa
ingas utan foregdende annonsering kravs att nagot av de sarskilt angivna
undantagen i LOU ar tillampliga (15 kap. 3 § andra stycket LOU).
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.!

Avtalets virde overstiger direktupphandlingsgriansen

11.

Virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet (15 kap. 3 a § LOU). I det avtal som ligger till grund for
Konkurrensverkets ansokan anges inte nagot kontraktsvarde. Landstinget
har emellertid uppgett att vardet kan uppskattas till cirka 290 000 000 kronor
baserat pa statistik fran ar 2015 och efter att vissa @ndringar som genomforts i
avtalet med Aleris beaktats. Av den summan utgor dock cirka 10 000 000
kronor ersittning for undersokningar som bestélls och betalas av privata

! Jfr bland annat EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de
forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02
Kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-
26/03 Stadt Halle, punkt 46. Jfr &ven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 del 1 s. 291 och Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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vardgivare, som har ritt att nyttja landstingets avtal. Resterande 280 000 000
kronor kommer att betalas av landstinget sjalvt.

Som anges ovan framgar det av LOU att vardet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Det gors
saledes ingen skillnad pa vem som betalar ersattningen till den part som ar
leverantor enligt ett offentligt upphandlat kontrakt, sd lange detta ingatts av
en upphandlande myndighet och omfattar tjanster som lagen ar tillamplig

pa.

EU-domstolen har uttalat att det skulle sta i strid med upphandlings-
direktivets syfte och systematik om belopp fran tredje man skulle vara
uteslutna fran berdkningen av vardet av ett kontrakt.? Mot den bakgrunden
fann domstolen att det var det totala vardet av ett byggentreprenadkontrakt,
sett ur en potentiell anbudsgivares synvinkel, som skulle tas i beaktande.
Detta varde inbegriper enligt domstolen inte endast samtliga belopp som den
upphandlande myndigheten ska betala, utan @ven samtliga intakter fran
tredje man.? Det saknas enligt Konkurrensverkets uppfattning skal att gora
en annan bedémning i fraga om tjanstekontrakt.

I det avtal som tecknades med Aleris ar 2008 och som forlangts genom det nu
aktuella tillaggsavtalet, framgar uttryckligen av punkt 2 att avtalet, férutom
landstingets verksamhet, &ven omfattar ett antal kategorier privata
vardgivare, se bilaga 1. Den ersdttning som Aleris pa detta vis erhaller for att
utfora tjanster at privata vardgivare kommer saledes som en direkt foljd av
avtalet med landstinget och ska darfor laggas till grund for berdkningen av
kontraktsvardet

Kontraktsvardet ska darmed uppskattas till 290 000 000 kronor.

Avtalets varde Overstiger sdledes direktupphandlingsgransen och landstinget
skulle darfor, i enlighet med huvudregeln, ha annonserat upphandlingen.
Konkurrensverket kan konstatera att sa inte har skett och att avtalet dirmed
har tillkommit genom en otillaten direktupphandling om det inte har funnits
skal att underlata annonsering enligt nagot av de undantag som finns i LOU.

Det har inte forelegat synnerliga skal att underlata annonsering

17.

Enligt landstinget har det forelegat synnerliga skal enligt 15 kap. 3 § andra
stycket LOU att inga avtalet med Aleris utan foregdende annonsering.
Landstinget har uppgett att avtalet har slutits for att temporart och
nodvandigt sakerstalla behovet av de aktuella tjansterna samt
patientkontinuiteten i varden. Genom avtalet har landstinget kunnat undvika

2Mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 56.
3 A mal punkt 57.
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ett avtalslost tillstand och levt upp till sina skyldigheter enligt lagstiftningen
pa hélso- och sjukvardsomradet.

Konkurrensverket ifrdgasatter inte att landstinget har ett ansvar att fullgora
de uppgifter som foljer av andra regelverk och en skyldighet att tillhanda-
hélla vard av aktuellt slag. Dessa skyldigheter innebar emellertid inte att
landstinget har ratt att bortse fran de skyldigheter som fdljer av
upphandlingslagstiftningen.

Av forarbetena till LOU framgar visserligen att det ar majligt att gora
undantag fran annonseringsskyldigheten om det ar frdga om vissa mycket
speciella halso- och sjukvardstjanster. I sddana situationer kan alltsa
synnerliga skal foreligga. De situationer som avses adr sadana dar relationen
mellan vardgivare och vardtagare skulle storas och varden darmed forsamras
eller dar det endast finns ett majligt vard- och boendealternativ pa grund av
vardbehov eller anhdriganknytning. Aven fall dér patientens fria val av
vardgivare omgjliggor en annonserad upphandling grundar rétt till
direktupphandling.

Dessa forarbetsuttalanden maste enligt Konkurrensverket syfta pa varden i
mer specifika fall. Den omstandigheten att det ar fraga om allméannyttiga
vard- och omsorgstjanster ar alltsa inte i sig tillrackligt for att synnerliga skal
ska anses foreligga. I sddana fall skulle undantaget vara tillampligt i ett stort
antal upphandlingssituationer. Av kammarréattspraxis framgar ocksa att
direktupphandling med stod av bestimmelsen om synnerliga skél bara far
ske i enstaka fall dar omstandigheterna ar mycket speciella, exempelvis i ett
enstaka fall for vard av mycket vardkravande patienter. Att anvanda
direktupphandling som en generell upphandlingsmetod ar inte tillatet.

Av forarbetsuttalanden och praxis framgar alltsa att en direktupphandling av
hélso- och sjukvardstjanster pa grund av synnerliga skal kan vara tillaten
endast nér det galler att garantera varden i ett specifikt vardfall. I detta fall ar
det emellertid fraga om tjanster inom medicinsk radiologi for generella
patientkategorier, det vill sdga patienter som ar i behov av att undersokas
genom till exempel konventionell radiologi. Avtalet kommer dessutom att
anvéndas av flera olika verksamhetsgrenar inom landstinget och av privata
vardgivare. Avtalet innebar dartill en mojlighet att kontinuerligt hdnvisa
patienter som ar i behov av denna typ av undersokning till Aleris. Det kan
ddrmed inte anses vara frdga om sddana mycket speciella vardsituationer
som faller in under undantaget f6r synnerliga skal.

4 Prop. 2001/02:142 s. 99.
5 Kammarratten i Goteborgs dom den 18 april 2007 i malen nr 6870-6871-06.
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Det har inte forelegat synnerlig bradska i LOU:s mening

22. Landstinget har ocksa invant att avtalet har varit nodvandigt for att garantera
tillgangen till den aktuella varden och att avtalet ingatts for att undvika ett
avtalslost tillstand nar huvudavtalet med Aleris 16pte ut. Det har dven varit
nodvandigt att invanta resultatet av landstingets egen upphandling av
ndrakuter och beslut om var narakuterna ska ligga. Konkurrensverket tolkar
detta som att landstinget anser att det forelegat ndgon form av bradska att
inga avtalet med Aleris.

23. Under vissa forutsattningar kan det vara mojligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Det kravs da att det ar
absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av
omstandigheter som inte har kunnat férutses av den upphandlande myndig-
heten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering (15 kap. 3 § andra stycket
LOU, jfr 4 kap. 5 § 3 LOU). Av forarbeten och av praxis fran EU-domstolen
framgar att omstandigheterna som laggs till grund for tillampningen av
undantaget for synnerlig bradska inte far bero pa den upphandlande
myndighetens agerande.®

24. Aven svenska domstolar har tolkat tillimpningen av undantaget fr synner-
lig bradska pa detta satt. Kammarratten i Sundsvall har i domar i mal om
upphandlingsskadeavgift uttalat bland annat att undantaget for synnerlig
bradska avser extraordindra situationer och att omstandigheterna inte i nagot
fall far vara att hanfora till de upphandlande enheterna. Att en omstandighet
inte har kunnat forutses innebar enligt kammarratten att omstandigheten
ndrmast ska ha karaktdren av force majeure.”

25. Landstinget ingick huvudavtalet med Aleris ar 2008. Huvudavtalet 16pte ut
den sista december 2015. Landstinget har saledes under en period om drygt
sex ar haft kinnedom om, och kunnat forutse, att ett nytt avtal behdvde
tecknas for att behovet av medicinsk radiologi skulle tillgodoses dven efter
utgangen av ar 2015. Landstinget har ocksa haft god tid for att genomfora en
annonserad upphandling. Att landstinget har haft ett kontinuerligt behov av
de aktuella tjansterna har heller inte varit oként eller oférutsebart. Trots detta
synes landstinget passivt ha avvaktat att det befintliga avtalet med Aleris

¢ Se prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 del 1 s. 429 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 198 och 344 f.
samt exempelvis EU-domstolens avgoranden i mal C-107/92 Kommissionen mot Italien, mal C-318/94
Kommissionen mot Tyskland och mal C-385/02 Kommissionen mot Italien.

7 Kammarrétten i Sundsvalls domar den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14 och mal nr 3209-14. I
domarna tillimpades bestimmelserna i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster (LUF). Bestimmelsen om synnerlig bradska i LUF motsvarar i
sak bestammelsen i LOU. Domarna 6verklagades till Hogsta férvaltningsdomstolen som beslutade
att inte meddela provningstillstand, se Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i malen nr 5578-5579-
15.
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l16pte ut. Att resultatet av upphandlingen av narakuter beh6vde invéntas
utgor inte ett godtagbart skal for direktupphandling. Den bradska som
landstinget anser sig ha hamnat i ar enligt Konkurrensverkets mening att
hénfora till landstingets eget agerande och beror pa forutsebara
omstdandigheter. Det maste kravas att landstinget har kontroll 6ver sin
verksamhet och att nddvandiga inkop planeras i enlighet med géallande lag-
stiftning samt att de sker i tid for att undvika ett avtalslost tillstand.

Konkurrensverket anser sammanfattningsvis att det inte har varit fraga om
en saddan bradskande situation som tillater upphandling utan foregaende
annonsering. Baserat pa vad som framkommit i utredningen anser
Konkurrensverket att inte heller ndgra andra undantag fran
annonseringsskyldigheten varit tillampliga. Avtalet har darfor tillkommit
genom en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

27.

28.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet fOr att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.”

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

29.

30.

31.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet (se
17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt
graverande fall.’®

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens

8 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
9 A prop. s. 196-197.
10 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestaimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare
overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!

32. Vid bedéomningen av sanktionsviardet ska hdansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar
Overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttsldaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvéardet anses hogre om ett avtal I6per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.’ Otillatna direktupphandlingar dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.!>

33. Virdet av avtalet med Aleris ar 290 000 000 kronor. Den maximala avgift som
kan utga dr darmed tio miljoner kronor.

34. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling dar 6vertradelsen
ar klar. Sanktionsvardet ska darfor vara hogt. Landstinget har dessutom vid
flera tillfdllen domts att betala upphandlingsskadeavgift for otilldtna
direktupphandlingar som genomforts pa vardomradet.' Vidare har
Konkurrensverket denna dag lamnat in ytterligare en ansokan om
upphandlingsskadeavgift till domstolen.'> Att landstinget tidigare har gjort
ett flertal otilldtna direktupphandlingar &r att se som en forsvarande
omstandighet vid bestimmandet av 6vertrddelsens sanktionsvarde.'® Dartill
kommer att avtalets viarde om 290 000 000 kronor ar avsevart hogt.'”

11 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.

12 A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.

13 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Goteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

14 Se forvaltningsratten i Stockholms domar i mal nr 29514-14 (avtal om plastikkirurgitjanster), mal
nr 30818-14 (avtal om bedrivande av lymfédemmottagning), mal nr 13345-15 (avtal om
hemsjukvard) och mal nr 23530-15 (avtal om hoftartroskopier och behandling av akuta knéskador).
Se @ven Forvaltningsrétten i Stockholms nyligen meddelade domar den 30 november 2016, avseende
ytterligare fyra otillatet direktupphandlade vardavtal, mal nr 21779 —21782-16.

15 Konkurrensverkets ans6kan mot Stockholms lans landsting avseende avtal med Praktikertjanst
Rontgen AB (Konkurrensverket dnr 729/2016).

16 Jfr Kammarrétten i Goteborgs dom den 20 november 2014 i mal nr 4402-14. Kammarrétten fann att
Malmo kommun, som hade genomfért tva otillatna direktupphandlingar (en om snoéréjningstjanster
och en om ramavtal for hyra av byggstallningar) under en period om tre ar, uppvisade ett sadant
upprepat beteende som paverkade avgiftens storlek i skdarpande riktning,.

17 Forvaltningsrétten har i mal nr 13345-15 (se not 15 ovan) beslutat att landstinget ska betala tio
miljoner kr i upphandlingsskadeavgift i ett fall dar avtalsvardet uppgick till 313 miljoner kr.
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Landstinget har anfort att avtalet ingatts for en kortare tid, perioden 1 januari
-31 december 2016, i avvaktan pa att ett korrekt upphandlat avtal kan ingas.
Som framgar av punkt 6 ovan kommer dock landstinget inte att kunna ha ett
sadant avtal pa plats nér det otillatet direktupphandlade avtalet 16per ut.
Under forutsattning att den nya upphandlingen av radiologi inte 6verprovas
kan ett nytt avtal som tidigast ingas ndgon gang under varen 2017. Att
avtalets 1optid uppgar till ett r bor under dessa omstandigheter inte paverka
sanktionsvardet.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om tio miljoner kronor ar
en avskrackande, effektiv och proportionerlig sanktion for den aktuella
Overtradelsen.

Per Karlsson
Magnus Ehn

Bifogas

Bilaga 1 — Ursprungligt avtal om tillhandhéllande av medicinsk radiologi, ingdnget den
2 juni 2008

Bilaga 2 — Halso- och sjukvardsforvaltningen inom Stockholm lans landstings beslut den
29 september 2015

Bilaga 3 — Tilldggsavtal, ingdnget den 11 januari 2016
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