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BAKGRUND

Verksamheten for klinisk genetik och genometik pa Sahlgrenska
Universitetssjukhus (verksamheten) dr en del av Vistra Gotalandsregionen
(VGR) och fungerar som ett kompetenscenter for genetik inom hela VGR. Hir
finns bland annat ett internt laboratorium dit alla hilso- och sjukvardsinsatser
inom VGR skickar prover for analys av genetiska sjukdomar. VGR har ett
samarbete med Lunds universitet med anledning av att universitetet tidigare
genomfort en forskningsstudie som innebar att alla regioner 1 Sverige skickade
prover for genetisk analys for cancergenetisk érftlighetsutredning. Efter att
denna studie avslutats har VGR éven fortséttningsvis skickat vissa prover till

Lunds universitet for analys.

Konkurrensverket har utrett VGR:s kop av laboratorieanalystjénster avseende
bl.a. drftlig cancer fran Lunds universitet under 2021. Det dr ostridigt att det
inte finns ett skriftligt avtal avseende kop av laboratorieanalystjanster och att
VGR inte har genomfort en annonserad upphandling. Konkurrensverket har 1
brist pa skriftliga avtal baserat sin utredning och bedomning pa en faktura samt
fakturasammanstéllning som VGR givit in till Konkurrensverket och gor
gillande att VGR genomfort en otilldten direktupphandling, vilket bestrids av
VGR.

VGR inledde en annonserad upphandling av laboratorieanalystjanster under

hosten 2021.

Vad forvaltningsrétten har att ta stéllning till & om det Konkurrensverket gor
géllande har dgt rum, kan ldggas till grund for beslut om

upphandlingsskadeavgift.
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YRKANDE OCH INSTALLNING M.M.

Konkurrensverket

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten ska besluta att VGR ska betala
620 000 kr i upphandlingsskadeavgift. VGR har den 31 december 2021 ingatt
avtal om laboratorieanalystjanster med Lunds universitet utan foregdende
annonsering, trots att forutsattningar for detta saknades. VGR har ddrmed
genomfort en otillaten direktupphandling och séledes brutit mot 19 kap. 3 §
andra stycket och 10 kap. 1 § LOU.

Enligt VGR:s interna rutiner ska avtal uppréttas vid bestillning av
analystjanster. VGR har dock inte kommit in med nagra sddana avtal och det
saknas 1 6vrigt dokumentation om nér bestdllningar har skett.
Konkurrensverket har fitt del av en faktura frdn Lunds universitet daterad 22
december 2021 och verifierad av VGR den 31 december samma ar. Virdet
uppgar till 238 500 kr exklusive mervardesskatt. Harutover har de fatt del av
fakturasammanstéllningar for perioden 2019—-2021. Det dr Konkurrensverkets
beddmning att 6verenskommelsen mellan VGR och universitetet om att
tillhandahélla de aktuella tjinsterna till ett visst pris blev bindande i samband
med att VGR verifierade fakturan den 31 december 2021 och att avtal ingicks
denna dag. K&pet avser laboratorieanalystjénster och &r saledes ett
tjanstekontrakt och dessutom av sadant slag att de omfattas av CPV-koder
upptagna 1 bilaga 2 a 1 LOU, si kallade vélfardstjénster. Av detta foljer att
bestimmelserna i 19 kap LOU ska tillimpas och upphandlingen ska

annonseras.

Virdet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i
densamma och den fér inte delas upp i avsikt att kringgd bestimmelserna i
lagen. Vidare ska den upphandlande myndighetens direktupphandlingar av

samma slag som gjorts under ridkenskapsaret beaktas vid berdkningen av virdet
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(19 kap 8 § LOU). Av fakturasammanstdllningen framgar fakturornas
verifikationsdatum, belopp och uppgift om leverantdr. Konkurrensverket gor
beddmningen att virdet av de fakturor som verifierats under 2021 ger en
rittvisande bild av vérdet pa inkopen av laboratorieanalystjanster under samma

period.

Bedomningen av om tva eller flera upphandlingar 4r av samma slag ska goras
med utgdngspunkt i de tjénster som &r foremal for upphandlingarna. Det kravs
inte att tjansterna dr identiska, men det maste finnas pétagliga likheter mellan
dem for att de ska anses vara av samma slag. Det bor vara tjansternas karaktér

snarare dn vem som utfor dem som &r avgérande for bedomningen.

Av fakturasammanstéllningen framgar att VGR har ingatt flera avtal om
laboratorieanalystjdnster under ar 2021. Analystjdnsterna avser olika
diagnosgrupper och analysmetoder varfor véardet av tjansterna enligt VGR inte
ska ldggas samman vid berdkningen av viardet. Konkurrensverket konstaterar
dock att samtliga tjanster avser kliniskgenetiska analyser vilket talar for att de
utgor tjdnster av samma slag i den mening som avses i 19 kap 8 § LOU.
Hérutover avser tjdnsterna analyser av mutationer pa vissa gener och har
utforts 1 syfte att diagnosticera vissa typer av érftliga cancersjukdomar,
alternativt fOr att ta reda pa om en person bdr péd sddana anlag och riskerar att
drabbas av en sadan sjukdom. Samtliga screeninganalyser och vissa
anlagsbérartester har genomforts med metoden hybridiseringsbaserad anrikning
och storskalig sekvensering. Konkurrensverket bedomer att 1 varje fall dessa
tjdnster har sddana patagliga likheter med varandra att avtalen utgor
direktupphandlingar av samma slag. Den omsténdigheten att det ror sig om
flera olika diagnosgrupper och ett par olika analysmetoder éndrar inte verkets
bedomning 1 denna del. I ett avgorande frdn Kammarrétten i Stockholm 1 mal
1965-13 har juridiktjénster inom ett antal olika rattsomrdden ansetts vara
tjdnster av samma slag, trots att marknaden for juridiska tjénster ostridigt

uppnatt en hog grad av specialisering. Ett liknande synsétt kan tillimpas pd nu
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aktuell upphandling d& det foreligger patagliga likheter mellan de tjénster som
upphandlats. Av dessa skél ska det sammanlagda vérdet av avtalen beaktas vid
bedomningen av virdet pa upphandlingen. Det totala belopp som VGR betalat
for laboratorieanalystjansterna under 2021, inklusive vérdet av den aktuella
fakturan verifierad den 31 december 2021, uppgér till 7 969 100 kr exklusive

mervardesskatt.

VGR har gjort géllande att virdet pa upphandlingen, med hdnvisning till 21
kap. 7 § LOU, endast kan avse de kop som skett efter den 7 november 2021.
Konkurrensverket framhéller i detta avseende att den aktuella bestimmelsen
endast dr en preskriptionsregel inom vilken tid en ansékan om
upphandlingsskadeavgift ska inges och sdledes inte avser att reglera hur vérdet
pa upphandlingen ska berdknas. Virdet pd upphandlingen ska darfor anses
uppga till 7 969 100 kr och dverstiger savil troskelvardet som
direktupphandlingsgrinsen for den aktuella perioden och skulle ha upphandlats

genom ett annonserat forfarande.

Omsténdigheter som medger undantag fran annonsplikten bedéms inte ha
forelegat och har inledningsvis inte heller aberopats av VGR. VGR har senare
gjort gillande att undantagen for synnerlig brddska och upphandlingar till laga
varden ar tillimpliga for de aktuella avtalen med Lunds universitet. I detta
avseende framhaller Konkurrensverket att grinsen for direktupphandling under
den aktuella perioden uppgick till 2 156 469 kr och att direktupphandling pa
grund av lagt virde séledes inte varit tilldtet. Undantaget vid synnerlig brddska
ska tillimpas restriktivt, det krdvs exceptionella omsténdigheter for att
direktupphandling ska fa anvidndas och det dr den upphandlande myndigheten
som ska visa att samtliga villkor for att tillimpa undantaget for synnerlig
bradska dr uppfyllda. Harutover krévs att det foreligger ett orsakssamband
mellan bridskan att anskaffa viss tjénst och den omstidndighet som inte har

kunnat forutses.
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Enligt praxis stélls det hdgra krav pa en upphandlande myndighets planering
och organisation. VGR har under bade 2019 och 2020 upphandlat de aktuella
tjansterna till varden som ligger langt over direktupphandlingsgransen.
Behovet av tjansterna har saledes funnits under ldng tid och har darfor varit

mojlig att forutse dven for 2021.

Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att forutséittningar for att
direktupphandla de aktuella laboratorieanalystjinsterna inte varit uppfyllda och
att VGR séledes har genomfort en otilldten direktupphandling i samband med
att avtalet ingicks den 31 december 2021. Forutsittning att lagga VGR en
upphandlingsskadeavgift foreligger och Konkurrensverket anser att en avgift
om 620 000 kr 4r en avskriackande och proportionerlig sanktion for den

aktuella overtradelsen.

En ansékan om upphandlingsskadeavgift ska ha inkommit till
forvaltningsritten inom ett ar frin det att avtalet slots. Overenskommelsen
mellan VGR och Lunds universitet om att tillhandahalla de aktuella tjénsterna
till ett visst pris blev bindande 1 samband med att VGR verifierade den aktuella
fakturan den 31 december 2021. AnsOkan dr ingiven i ritt tid och forutséttning

att prova densamma foreligger saledes.

VGR

VGR har inte agerat 1 strid med LOU. Konkurrensverket har grundat ansdkan
om upphandlingsskadeavgift pa felaktig berdkning av genomforda kop. Det
foreligger ingen grund for att &ldgga VGR upphandlingsskadeavgift varfor

ansOkan ska avslas.

Malséttningen for verksamheten har alltid varit att anvénda sig av det interna
laboratoriet for majoriteten av fragestéllningarna. Till f61jd av den 6kade

méngden analyser och varianter av genetiska sjukdomar har det interna
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laboratoriet inte haft tillracklig kapacitet for att inom forvéntad tid kunna utfora
alla analyser pa egen hand och har dérfor vént sig till hanvisningslaboratorier.
Konkurrensverkets granskning och berdkning av VGR:s kop av tjdnster fran
Lunds universitet har grundats pa en sammanstéllning av genomforda kop
under 2021. Konkurrensverket anfor att alla kop som VGR har gjort fran Lunds
universitet utgoér kop av "samma slag” varfor alla betalda fakturor under 2021
ska rdknas samman till ett virde. Av denna anledning uppgar det slutliga

beloppet till 7 969 100 kr.

VGR bestrider Konkurrensverkets tillvigagangssitt att sammanrédkna alla kop
gjorda fran en leverantor sdsom kop av ’samma slag”. VGR har visat pa de
olika typer av cancerdiagnoser som kdpen har avsett och dven visat pa att
kopen avser olika typer av analysmetoder. For att askadliggora den bredd av
diagnoser och analysmetoder som de kép som Konkurrensverket menar utgor
kop av ”samma slag” har VGR bifogat sammanstéllningar som visar pa de
olika cancerdiagnoser, aktuella gener samt analysmetoder som har ingétt i

kopen fran Lunds universitet.

Fragestdllning (analys)

Ingdende gener

Metod

Arftlig bréstcancer — screening

BRCA1, BRCA2, TP53, PALB2,
CHEK2, ATM, RAD51C, RAD51D

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Arftlig dggsstockscancer — screening

BRCA1, BRCA2, MLH1, PMS2,
MSH2, MSH6, EPCAM, BRIP1,
RADS1C, Rad51D

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Arftlig tjocktarmscancer —screening

MLH1, PMS2, MSH2, MSH6,
EPCAM, POLE, POLD1

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Arftlig kolonpolypos - screening

APC, SMAD4, BMPR1A, MUTYH,

S5TK11, PTEN, POLE, POLD1

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Arftligt Malignt melanom —
screening

CDKN2A, CDK4, BAP1

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Ovriga kombinationeravgener for
arftlig cancer — screening

Utifran individ/begédran

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering

Konfirmeringsanalyser

Utifran individ/begédran

amplikonbaserad prep och
storskalig sekvensering

Anlagsbarartest — mindre
sekvensvarianter

Utifran individ/begdran

amplikonbaserad prep och
storskalig sekvensering

Anlagsbirartest —stora
rearrangemang

Utifran individ/begédran

hybridiseringsbaserad
anrikning och storskalig
sekvensering
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Trots att VGR pé detta sétt visat att det ror sig om ett flertal olika diagnoser
och didrmed, i jamforelse med ett upphandlingsforfarande, olika s.k.
upphandlingsforemal har Konkurrensverket vidhallit instéllningen att kdpen
utgdr kop av ”samma slag”. Denna tolkning visar att Konkurrensverket har
gjort en alltfor grov utredning dir de har skyndat pé for att hinna inom den
tidsfrist som finns 1 21 kap. 7 § LOU. Att sammanrékna alla kop av
analystjanster for flera olika typer av cancersjukdomar &r en forenklad syn av
komplexiteten och bredden bakom genetisk laboratorieverksamhet. Det gar inte
att likstélla olika sjukdomsomréden och tekniker for analyser pd det vis som
Konkurrensverket har gjort. Det faktum att de aktuella analyserna inte &r
identiska eller kan “klumpas ithop” som tjanster av "samma slag” framgéar
tydligt 1 framtagandet av upphandling av sddana tjénster som for tillfdllet pdgar
inom VGR. For att VGR ska kunna tillhandahélla ett s& patientsdkert svar som
mojligt till sina patienter dr det av stor vikt att just rétt laboratorier anlitas for
den specifika typen av fragestdllning. Om en laboratorietjdnst hade varit sa
icke-komplex som Konkurrensverket menar att de genetiska fragestédllningarna

ar, sa hade VGR kunnat genomf6ra analyserna inom den egna verksamheten.

VGR ifrdgasitter att det med hénvisning till den faktura som VGR har
verifierat den 31 december 2021 &r visat en tidpunkt for nar avtal ingétts 1
enlighet med vad som anges 121 kap 7 § LOU och att ansokan saledes ar
ingiven i rétt tid. Enligt det aktuella lagrummet ska en ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ha inkommit till forvaltningsrétten inom ett ar fran
det att avtal ingdtts. Ansokan dr ingiven den 7 november 2022 men till grund
for den berdknade avgiften ligger dock samtliga kop under hela 2021, d.v.s.
dven kop som dgde rum ca 1 ar och 10 ménader fore ansdkan. Da begreppet
“avtal slots” far likstédllas med en starttidpunkt for ndr leverans eller avtalet pa
annat sétt aktiveras sa dr det inte mdjligt att beakta andra avtal som fullgjorts

innan tidpunkten for “ett ar sedan avtal slots”.
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Enligt VGR kan det inte ha varit lagstiftarens mening att i detta fall beakta
transaktioner som dgt rum fore den 7 november 2021 varfor endast de kop som
har skett efter den 7 november 2021 ska omfattas. Det dr nddvandigt att
Konkurrensverket dven hir utreder ytterligare for att fa en korrekt bild av vilka
kop som VGR har gjort fran Lunds universitet under det &r som ska beaktas
enligt lagstiftarens avsikt. Oavsett det belopp som skulle bli resultatet av en
justerad berdkning, har Konkurrensverket gjort fel 1 att “klumpa ithop” flera
olika kliniska genetiska fragestillningar. Mot bakgrund av att
Konkurrensverkets utredning innehaller flera brister betrdffande savél

berdkning av genomforda kdp som den yrkade tidsperioden ska ansokan avslas.

Utover vad som anforts ovan gors det géllande att det forelegat undantag fran
annonseringsplikt till f61jd av synnerlig bradska dé det foreligger svarigheter
for VGR att kunna bilda sig en uppfattning om hur ménga patientprover, vilka
fragestillningar som kommer att stillas i varje unikt prov samt vilken
analysmetod som efterfragas/behdvs. Sammantaget medfor detta svarigheter
for VGR att forutse vilka behov som kommer att uppsta i framtiden. For
narvarande finns det flera tusen olika s.k. sédllsynta genetiska sjukdomar och
efterfragan fran hilso- och sjukvarden for analyser som dessa har 6kat snabbt
under de senaste aren. Det stora antalet genetiska sjukdomar och den snabba
utvecklingstakten av nya analysmetoder tillsammans med den 6kade
efterfragan innebdr sammantaget att verksamhetens kapacitet inte har kunnat
tillgodose vardgivarnas behov. For att forhindra oférsvarbart langa kder med
resulterande patientsidkerhetsproblematik har det darfor blivit nodvéandigt att

kopa laboratorieanalyser frin andra laboratorier utan foregdende upphandling.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

I malet ar lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tillimplig i dess lydelse
fore den 1 februari 2022.

Upphandlingar ska som huvudregel annonseras. Déarigenom ska alla
leverantorer fA mojlighet att limna, respektive ansdka om att fa ldmna, anbud.
LOU ska tillimpas pa atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter 1
syfte att bland annat anskaffa tjanster genom tilldelning av kontrakt (1 kap. 2 §
LOU). Ett kontrakt &r ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingés
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer
(1 kap. 15 § LOU). Upphandling av tjanster enligt bilaga 2 a, tjdnster som
omfattas av CPV-koder, dr annonspliktiga (19 kap. 1 § 2 LOU).

Enligt 19 kap. 7 § tredje stycket och 6 kap. 15 § LOU far en upphandlande
myndighet direktupphandla genom att anvinda ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering om det, pa grund av synnerlig bradska som beror pa
omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat forutses av
myndigheten, dr omdjligt att hdlla de tidsfrister som géller vid 6ppet och
selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med foregdende

annonsering, och anskaffningen ar absolut nddvandig.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), bl.a. om allmén
forvaltningsdomstol i ett avgdrande som fatt laga kraft har faststillt att ett avtal
far bestd pd grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse enligt 20 kap. 14

§ (21 kap. 1 § 2 LOU).

Tillsynsmyndigheten ska hos allmédn forvaltningsdomstol ansdka om att en
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upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som
angesi1 § 1 och2 (21 kap. 2 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften féar inte dverstiga 10 procent av upphandlingens vérde
enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU)

Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hdnsyn tas
till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skil (21 kap. 5 §§ LOU).

Tillampligt troskelvarde och direktupphandlingsgréns for perioden 1 januari
2020 — 31 december 2021 uppgick till 7 701 675 kr respektive 2 156 469 kr (5
kap. 1 § LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Har ansokan inkommit i rdtt tid?

En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till
forvaltningsrétten inom ett &r fran det att det avtal som ansdkan grundar sig pa
slots. Den handling som utgér grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift
ar 1 detta fall en faktura frdn Lunds universitet som har verifierats av VGR den
31 december 2021. Konkurrensverkets ansokan kom in till forvaltningsrétten
den 7 november 2022, dvs. inom ett ar fran det att den aktuella fakturan
verifierades av VGR. Konkurrensverket har baserat ansdkan pa denna faktura i
avsaknad av skriftliga avtal mellan VGR och Lunds universitet. I mélet
framkommer dven att Konkurrensverket har fatt del av en
fakturasammanstéllning utvisande VGR:s kop frén ett 30-tal leverantorer som
dgt rum under perioden 2019 — 2021 och att verket valt att fokusera pé de

tjanster som Lunds universitet tillhandahallit under &r 2021.
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I malet saknas uttryckliga avtal mellan parterna. Avsaknaden hirav kan dock
enligt forvaltningsrétten inte medfora att fraigan om huruvida parterna de facto
har ingatt en 6verenskommelse om kop och leverans av tjinster ska besvaras
nekande. Mot bakgrund av att fakturan och fakturasammanstéllningen &r de
enda skriftliga handlingar som éterfinns i drendet och att det av
sammanstéllningen framgér att det ar pa detta sdtt VGR och Lunds universitet
under flera ar sinsemellan har rittshandlat anser forvaltningsratten att den
verifierade fakturan utgor ett avtal i upphandlingssammanhang. VGR har inte
heller ifragasatt det faktum att Konkurrensverket baserar ansdkan pd denna
handling, annat &n i frigan om vilken tidsperiod som ska laggas till grund for
berdkningen av upphandlingens virde. Forvaltningsrétten anser att
Konkurrensverket har visat att VGR och Lunds universitet har ingatt avtal om

kop av laboratorieanalystjinster som senast den 31 december 2021.

Fragan om tillaten direktupphandling

Utgéngspunkten dr att det ar Konkurrensverket som har bevisbordan for att det

foreligger forutsittningar for en upphandlingsskadeavgift.

Fragan om huruvida det har forelegat forutsittning att vidta en
direktupphandling paverkas av omstéandigheter sdsom vilken typ av tjdnst som
varit foremal for upphandlingen, om de aktuella tjénsterna ar tjanster av samma
slag och darmed ska anses omfattas av samma upphandling och vilken
tidsperiod som ligger till grund for berdkningen av vérdet av densamma. Skulle
forvaltningsrétten anse att det saknats forutsittningar att vidta en
direktupphandling, har forvaltningsritten dven att prova huruvida undantagen 1

19 kap. 7 § LOU ir tillampliga 1 mélet.

Konkurrensverket har gjort géllande att de aktuella laboratorieanalystjansterna
ar tjanstekontrakt som omfattas av CPV-koder i bilaga 2 a 1 LOU, sa kallade

vilfardstjanster. Av detta skél dr upphandlingen av tjénsterna annonspliktiga
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enligt 19 kap. LOU. Denna omsténdighet har inte ifrdgasatts av VGR och
forvaltningsratten anser att det utifrdn vad som framgdr av materialet i mélet ar
visat att laboratorieanalystjdnsterna dr sidana som omfattas av reglerna om

annonsplikt.

Parterna dr ddremot oense om de aktuella laboratorieanalystjansterna ar av
samma slag och dirmed ska inga i berdkningen av vérdet pa den aktuella
upphandlingen. Konkurrensverket har i detta avseende framhallit att &ven om
det ror sig om tusentals olika diagnoser for vilka det kan krédvas
specialistkunskap av olika slag, kan verksamheten vid de olika laboratorierna
inte anses skilja sig at pé ett sddant sétt att varje diagnos bor betraktas som en
separat tjanst och bland annat hinvisat till Kammarrétten i Stockholms
avgorande 1 mal nr 1965-13. VGR har invint att kopen avser olika typer av
analysmetoder och ingivit en sammanstillning som utvisar de olika
cancerdiagnoser, aktuella gener samt analysmetoder som ingétt 1 kdpen fran
Lunds universitet. VGR gor géllande att det ror sig om olika

upphandlingsforemal och att Konkurrensverkets utredning &r for grov.

Den upphandlande myndigheten ska vid berdkning av beloppsgriansen beakta
samtliga direktupphandlingar av samma slag gjorda under rdkenskapsaret (19
kap. 3 § 3 LOU). Det ar inte forbjudet att dela upp kontrakt i flera delavtal men
det far inte goras i syfte att underskrida tillimpliga troskelvarden eller

beloppsgranser.

Av sammanstillningen frdn VGR framgar att det ror sig om nio olika
fragestdllningar for analys som inbegriper en rad olika faststillda gener men
dven fyra analyser som baseras pa individen eller hur begéran utformas.
Metoderna som anvénds ér hybridiseringsbaserad anrikning, storskalig
sekvensering samt amplikonbaserad prep som kombineras pd olika sitt
beroende pa fragestéllning. Det kravs inte att tjinsterna dr identiska for att de

ska anses vara av samma slag utan det racker att det foreligger patagliga
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likheter mellan tjdnsterna. Av vad som redovisats ovan och utifran vad parterna
hérutover har anfort anser forvaltningsrétten att det saknas skél att dela upp de
olika analystjansterna i olika slags tjanster. Det ror sig forvisso om analyser av
olika typer av diagnoser som kan kriva olika typer av specialistkunskap, men
samtliga avtal uppvisar sddana likheter med varandra att de utgdr tjénster av
samma slag. Det saknas saledes skél att dela upp tjanster i olika slag varfor
direktupphandling av laboratorieanalystjinster som 1 nu aktuellt fall darfor
anses vara kop av samma slags tjanst 1 LOU:s mening. Av detta skél ska virdet
av samtliga tjdnster liggas samman for en berdkning av virdet av den aktuella

upphandlingen.

Nér det kommer till vilken tidsperiod som ska ligga till grund for berdkningen
av virdet har Konkurrensverket gjort géllande att det &r samtliga kop gjorda
under 2021 som ska ingéd i densamma. VGR har invént att det endast ar kop
som dgt rum ett ar frdn det att ansokan om upphandlingsskadeavgift gavs in till
forvaltningsrétten som ska inga, d.v.s. under perioden 7 november 2021 — 7

november 2022. Som grund hirfor har hianvisats till 21 kap. 7 § LOU.

Av 21 kap. 7 § LOU framgar att om ingen leverantér har ansokt om
Ooverprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §
ska ansdkan ha kommit in till forvaltningsrétten inom ett ar fran det att avtalet
slots. Av 19 kap. 8 § LOU framgar att virdet av en upphandling ar det totala
belopp som enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt det kontrakt som ingér i upphandlingen. Det &r forvaltningsréittens
beddomning att bestimmelsen 1 21 kap. 7 § LOU enkom ror frigan om inom
vilken frist en ansdkan ska ges in till forvaltningsritten. Fragor om
upphandlingens virde och regleringen for detta aterfinns som framgér ovan av
bland andra 19 kap. LOU. Berdkningen av vérdet &r siledes inte begriansat av
inom vilken tid en ansdkan om upphandlingsskadeavgift sker, utan tar i stéllet
sikte pd det avtal som ligger till grund for upphandlingen. Konkurrensverket

har valt att avgrinsa ansdkan till de avtal som ingétts under 2021. Med
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utgangspunkt i vad som framgar av den sammanstéllning som VGR forsett
Konkurrensverket med, anser dven forvaltningsritten att virdet av
upphandlingen uppgér till 7 969 100 kr och att den aktuella upphandlingen &r

annonspliktig.

Vid en sadan slutsats har forvaltningsrétten dven att prova huruvida de
omstdndigheter som VGR anfort som skél for att tillimpa undantagen 1 19 kap.
7 § LOU foreligger. Nér det giller frigan om ett undantag fran
annonseringsskyldigheten ar uppfyllt dr det den upphandlande myndigheten
som ska presentera omstiandigheter till stod for sin sak. Det kan sedan,
beroende pa tyngden i den upphandlande myndighetens invindning, bli aktuellt
for Konkurrensverket att motbevisa en sddan invindning. Det bor da vara
tillrackligt att verket gor sannolikt att myndighetens invdndning inte ska godtas

(jfr Kammarrétten 1 Stockholms dom den 15 februari 2021 1 mal nr 1304-20).

VGR har i detta avseende endast uppgivit att undantag kan anses vara aktuellt
da det foreligger svarigheter for VGR att bilda sig en uppfattning om hur
manga patientprover som kommer efterfrigas och vilka fragestédllningar som
kommer stéllas. Som det far forstds menar VGR att eftersom tjdnsterna inte kan
“klumpas ihop” kan vissa prover anses rymmas inom tillaten
direktupphandling till f61jd av synnerlig bradska eller till f61jd av lagt varde.
Vidare anfors att det varit nodvindigt att kopa tjdnsterna utan foregaende
upphandling for att forhindra oforsvarbart langa kder med
patientsikerhetsproblematik som f6ljd. Forvaltningsritten anser att vad VGR
anfort som grund for att undanta upphandlingen fran annonseringsplikt inte
uppfyller de krav som lagstiftaren uppstéllt. Det ankommer pa de
upphandlande myndigheterna att vidta en god planering 1 verksamheterna till
undvikande av den situation som VGR redogor for. Att VGR under aren 2019—
2020 kontinuerligt kopt tjinsterna menar forvaltningsritten med styrka talar
emot pastdendet om att forelegat synnerlig bradska i de tjénster som kopts in

under 2021.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Konkurrensverket anfor att en upphandlingsavgift om 620 000 kr r en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtriddelsen. Upphandlingens
uppskattade virde uppgar till 7 969 100 kr varfor upphandlingsavgiften kan
uppga till som hogst 796 910 kr. Det krévs inte att myndigheten har agerat med
uppsét eller av oaktsamhet for att en avgift ska domas ut. Bristande kdnnedom
om gillande ritt eller missforstdnd om lagstiftningens innehdll utgodr inte heller
nagon ursékt for dvertradelse. Konkurrensverket gor inte gillande att det
foreligger nagra forsvarande omstiandigheter som ska péaverka avgiftens storlek
1 det aktuella drendet men inte hellre ndgra formildrande omstidndigheter. Vid
en sammantagen bedomning anser Konkurrensverket att en
upphandlingsskadeavgift om 620 000 kr ar en avskriackande och

proportionerlig sanktion for vertradelsen.

VGR har sdsom redogjorts for mer ingdende ovan anfort att Konkurrensverket
utgatt frdn en lidngre tidsperiod vid bestdimmande av upphandlingens vérde, dn
vad som dr tillatet och harutdover “klumpat ihop” de aktuella tjinsterna varfor

vardet blir hogre én vid en korrekt berdkning.

Forvaltningsritten anser att VGR har genomfort en otillaten direktupphandling.
En otillaten direktupphandling anses hora till de allvarligare formerna av
overtradelser och motiverar en avgift hanforlig till den hogre skalan av
avgiftsramen (jfr. prop. 2009/10:180 s. 197 f). Det har inte framkommit att
anskaffningarna i frdga inte kunnat ansta, eller ndgra andra omsténdigheter som
talar for att Overtrddelsen ar ringa (jfr HFD 2014 ref 49). Forvaltningsritten
bedomer dérfor att den i malet aktuella 6vertradelsen inte kan anses som ett

ringa fall. VGR ska dérfor betala en upphandlingsskadeavgift.

Utifran upphandlingens vérde och omsténdigheterna 1 6vrigt ar det

forvaltningsrattens bedomning att en upphandlingsskadeavgift uppgéende till
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det belopp som Konkurrensverket har yrkat far anses som en effektiv,
proportionerlig och avskrickande sanktion for VGR.
Upphandlingsskadeavgiften ska darmed bestaimmas till 620 000 kr.

Sammanfattning

VGR har genomfort en otilliten direktupphandling. Overtridelsen kan inte ses
som ringa. VGR ska diarmed paforas en upphandlingsskadeavgift. Det finns
inte synnerliga skil for att efterge avgiften. Upphandlingsskadeavgiften ska
bestdmmas till 620 000 kr. Konkurrensverkets ansokan ska séledes bifallas i sin
helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Kristian Karlemon

Radman

Emma Rosenstrom har foredragit mélet.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Sida 1 av2

www.domstol.se


www.domstol.se

20-05

02

)

* Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling ©

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

\nvisningar for 6verklagande FR-05

Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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