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KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2016-12-05 Dnr 724/2016

Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20 Malmo

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift
Sékande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Region Skane, 291 89 Kristianstad

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 Region Skane ska betala 200 000 (tvahundratusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.

1(8)

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

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



ANSOKAN
2016-12-05 Dnr 724/2016 2 (8)

Grunder

Region Skane har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 6 december 2015
ingd vardavtal om anestesi- och intensivvard med lakaren || NN
utan foregdende annonsering, trots att forutsattningarna for ett sadant
agerande inte var uppfyllda. Det ingangna avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Region Skane (regionen) tillampar sa kallat fritt vardsokande for patienter
inom saval primérvard som inom specialistvard. Detta innebar att det star
patienter fritt att sjalva soka och boka tid hos sddana ldkare som &r
verksamma enligt regionens sarskilda avtal, sa kallade samverkansavtal.
Samverkansavtalen regleras av lagen (1993:1651) om lakarvardsersattning
(LOL) och ger lakare ratt att bedriva mottagningsverksamhet inom regionen
som en del av den 6ppna hélso- och sjukvarden samt fa ersattning fran
regionen for utférandet av sddana tjanster i enlighet med bestimmelserna i
forordningen (1994:1121) om lakarvardsersattning. Under perioden 1 januari
2011 till och med den 25 december 2015 hade regionen ett samverkansavtal
med | (virdgivaren). Enligt avtalet skulle vardgivarens
bedriva sin verksamhet pa heltid motsvarande i genomsnitt 35 h/vecka och
utfora utredning och inom omradet anestesi- och intensivvard ge behandling
pa grund av sjukdom eller skada samt radgivning.

Infor samverkansavtalets upphoranande ingick regionen ett vardavtal med
vardgivaren den 6 december 2015, bilaga. Vardavtalet avser vardgivarens
utfoérande av tjanster under perioden 26 december 2015 till och med den 25
december 2017 och saknar mojlighet till forlangning. Vardavtalet innefattar
samma typer av vardtjanster som det tidigare samverkansavtalet.

I vardavtalet anges att ersattningen till vardgivaren regleras i forordningen
(1994:1121) om lakarvardsersattning. Under Konkurrensverkets utredning
har regionen emellertid anfort att vardavtalet inte dr ett samverkansavtal
utan istéllet just ett vardavtal. Ingaende av vardavtal ska ske enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem alternativt enligt LOU.! Det aktuella vard-
avtalet ingar inte i ett valfrihetssystem. Regionens ingaende av vardavtalet
har inte foregatts av annonsering enligt LOU.

15 § fjarde stycket LOL.
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Avtalet mellan regionen och vardgivaren av den 6 december 2015
utgor en otillaten direktupphandling

5. Vardavtalet mellan regionen och vardgivaren av den 6 december 2015 utgor
ett tjanstekontrakt enligt 2 kap. 18 § LOU. Det aktuella avtalet avser tjanster
som enligt bilaga 3 till LOU utgor s.k. B-tjanster (kategori halsovard och
socialtjanster). For upphandling av sddana tjanster ska 15 kap. LOU
tillampas.>

Avtalets virde overstiger direktupphandlingsgransen

6. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det troskel-
varde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger direktupp-
handlingsgransen ska fa ingas utan féoregdende annonsering kravs att nagot
av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.? Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.*

7. For att avgora om upphandlingen ska annonseras eller inte maste avtalets
kontraktsvarde berdknas. Vardet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkning ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjas. Vid berdkningen ska den
upphandlande myndigheten aven beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret.®

8. Idetavtal som ligger till grund for denna ansokan anges att den hogsta
mojliga ersdttningen for avtalsperioden uppgar till sammanlagt 2 800 000
kronor exklusive mervardesskatt.® Eftersom avtalets varde overstiger direkt-
upphandlingsgransen’ skulle regionen i enlighet med huvudregeln ha
annonserat upphandlingen.

21 kap. 2 § LOU.

315 kap. 3 § andra stycket LOU.

4 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade
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. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
515 kap. 3a § LOU.

¢ Ersattningstaket uppgar till 1 800 000 kronor under ar 2016 respektive till 1 000 000 kronor under ar
2017, se punkt 4.1.2 i avtalet (bilaga).

7 Vid tidpunkten for regionens ingaende av vardavtalet uppgick direktupphandlingsgransen till
534 890 kronor.
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Det saknades skal att inga vardavtalet utan foregdende annonsering

9. Regionen har under Konkurrensverkets utredning anfort att det funnits
synnerliga skal att ingd avtal om anestesi- och intensivvard och att avtalet
darfor inte foregicks av ndgon annonsering. Regionen har angett att den
aktuella vardgivaren var den vardgivare som kunde erbjuda ratt vardniva for
uppdraget och att avtalet ingicks for att tillforsakra varden till patienter med
langvariga smarttillstand. Regionen anfor dven att antalet patienter med
behov av denna typ av vard okade plotsligt jaimfort med det berdknade
remissflodet fran primarvarden till specialistenheterna.

10. Konkurrensverket ifrdgasatter inte att regionen har ett ansvar att tillhanda-
hélla vard av aktuellt slag. Detta kan dock inte innebara att regionen har ratt
att bortse fran de lagstadgade skyldigheter som f6ljer av exempelvis upp-
handlingslagstiftningen. Eftersom hélso- och sjukvardstjanster omfattas av
lagens tillampningsomrade géller som huvudregel att behovet av sadana
tjanster ska konkurrensutsattas genom annonsering.

11. Mgjligheten till direktupphandling pa grund av synnerliga skal enligt 15 kap.
3 § andra stycket LOU omfattar avtal avseende mycket speciella hilso- och
sjukvardstjanster. De situationer som avses dr sddana dar relationen mellan
vardgivare och vardtagare skulle storas och varden darmed forsdamras eller
dar det endast finns ett mojligt vard- och boendealternativ pa grund av vard-
behov eller anhdriganknytning.® Aven fall dir patientens fria val av vard-
givare omajliggdr en annonserad upphandling grundar rétt till direktupp-
handling.” Enligt Konkurrensverkets mening kan den omstandigheten att det
ar fraga om allmannyttiga tjanster inte vara tillracklig for att synnerliga skal
ska anses foreligga. I sddana fall skulle undantaget vara tillampligt i ett stort
antal upphandlingssituationer.

12. Kammarrétten i Goteborg har genom ett avgorande den 18 april 2007 i mal nr
6870-6871-06 tydliggjort i vilka situationer synnerliga skal kan anses fore-
ligga avseende halso- och sjukvardstjanster. Domstolen bedomde bland
annat att det ligger i sakens natur att foreskriften om synnerliga skal maste
leda till att en direktupphandling, dar upphandlingens varde inte &r lagt,
bara far ske i enstaka fall dar omstandigheterna dr mycket speciella,
exempelvis i ett enstaka fall for vard av mycket vardkravande patienter. Att
anvinda direktupphandling som en generell upphandlingsmetod ar inte
tillatet.!0

8 Prop. 2001/02:142 s. 99.
9 A. prop. s. 99.
10 Jfr &ven Kammarkollegiets vagledning 2011:6 om Direktupphandling s. 11.
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13. Av forarbetsuttalanden och av praxis framgar alltsa att en direktupphandling
av halso- och sjukvardstjanster kan vara tillaiten endast nar det géller att
garantera varden i ett specifikt vardfall. I detta fall ar det frdga om en viss typ
av vardatgarder for generella patientkategorier, det vill sdga patienter som ar
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 for synner-
liga skal. Att det i vardavtalet dven anges att vardgivaren vid avtalets utgang
och nér verksamheten overgar till annan utforare ska medverka till att 6ver-
gangen sker med minsta mojliga oldgenhet for patienterna'! talar for att den
vard som tillhandahalls inom avtalet inte avser sddana specifika vardfall som
avses i undantaget. Att regionen dven 6vervager att upphandla varden, vilket
har framkommit under Konkurrensverkets utredning, tyder ocksa det pa att
det ar en mer generell typ av vard.

14. Regionen har dven invant att avtalet har varit nodvandigt for att garantera
varden for den aktuella patientkategorin och att det har funnits ndgon form
av bradska nar avtalet ingicks.

15. Under vissa forutsattningar kan det vara majligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Det kravs da att det &r
absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av
omstandigheter som inte har kunnat forutses av den upphandlande myndig-
heten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering.'? Av forarbeten och av
praxis framgar att omstandigheterna som laggs till grund {or tillampningen
av undantaget for synnerlig bradska inte far bero pa den upphandlande
myndighetens agerande.!?

16. Kammarratten i Sundsvall har i meddelade domar i mal om upphandlings-
skadeavgift 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.'*

11 Se punkt 2 i vardavtalet (bilaga).

1215 kap. 3 § andra stycket LOU jfr 4 kap. 5 § LOU.

13 Se 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 samt prop. 2001/02:142 s 99, prop. 2006/07:128
del I s 429 och prop. 2009/10:180 del I s 1980och 344f. samt exempelvis

14 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 bestdmmelsen i LOU.
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17. Konkurrensverket anser att det inte har varit fraga om en sddan bradskande
situation som majliggor en upphandling utan foregdende annonsering. Det
maste anses ha funnits tid for regionen att genomfdra en annonserad upp-
handling i stallet for att genomfdra direktupphandlingen.

18. Att regionen &r skyldig att tillgodose vardbehovet hos de aktuella patient-
grupperna kan varken vara oként eller oforutsebart for regionen. Regionen
har ett antal samverkansavtal inom olika vardomraden. Med den aktuella
vardgivaren ingicks ett samverkansavtal for perioden 1 januari 2011 till och
med den 31 december 2015. Att samverkansavtalet skulle avslutas dr nagot
som regionen alltsa kant till.

19. Det har under utredningen inte framkommit andra omstéandigheter som
motiverar avsteg fran huvudregeln om annonsering. Det finns saledes inga
omstandigheter som medfort rétt att tilldela vardavtalet utan foéregdende
annonsering. Vardavtalet utgor darmed en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

20. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan férvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!> Det finns inget krav pa att den upp-
handlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att
en avgift ska kunna démas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en
overtradelse.'®

21. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdkerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.”

1517 kap. 1§ 3 LOU.
16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
17 A prop. s. 196-197.
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Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

22. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a § LOU.® Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt graverande
fall.” Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 2 800 000 kronor (se
punkt 8 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 280
000 kronor (2 800 000 x 0,1).

23. Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.?

24. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestaimmas sa att myn-
digheten, och d@ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.?!

25. Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandighet.?? Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.?®

1817 kap. 4 § LOU.

19 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

2017 kap. 5 § LOU.

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

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

2 Se prop. 2009/10:180 del 1 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.
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26. Idetta fall ar det fraga om en otilldten direktupphandling. . Sanktionsvardet
ska redan mot denna bakgrund anses vara hogt. Det ror sig om en klar och
tydlig 6vertradelse. Vid en sammantagen beddmning av omstandigheterna i
arendet anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 200 000
kronor ar en avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella
overtradelsen.

Ovrigt

27. Konkurrensverket vill upplysa om att verket denna dag har lamnat in
ytterligare en ansdkan om upphandlingsskadeavgift mot regionen
(Konkurrensverkets dnr 725/2016).

Per Karlsson
Kristoffer Sallfors
Bifogas

Bilaga 1 Vérdavtal mellan Region Skéne och || 2V den
6 december 2015 avseende anestesi- och intensivvard





