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MOTPART
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Stockholms léns

sjukvardsomréde ska betala 770 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
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08:00-16:00 115 76 Stockholm Webbplats
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Stockholms lins sjukvardsomrade (SLSO) ingick den 29 april och den 2 juni
2022 avtal om kliniska psykologtester och bedomningsverktyg med Pearson
Sweden AB (Pearson) respektive Hogrefe Psykologiforlaget AB (Hogrefe)

utan foregdende annonsering.

Konkurrensverket ansoker nu med stod av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, LOU, om att SLSO ska betala 770 000 kr 1 upphand-
lingsskadeavgift och anfor att avtalen med Pearson respektive Hogrefe utgor

otillatna direktupphandlingar. Skélen for ans6kan framgar av bilaga 1.

SLSO bestrider ans6kan och anfor att for det fall forvaltningsriatten kommer
fram till att avtalen utgjort en otilldten direktupphandling ska i forsta hand
nagon upphandlingsskadeavgift inte domas ut och i andra hand bor avgiften

sattas ned. Till stod for talan anfors 1 huvudsak foljande.

En undersékning av leverantorer som motsvarar kraven i SLSO:s processkartor
har gjorts. Experterna som varit en del av behovsanalysen har uppgett att
Pearson och Hogrefe ar de enda leverantérer pd marknaden som levererar
sadana test som behdver upphandlas. Leverantorerna har i sin tur bekréftat att
de innehar den juridiska ensamrétten till psykologtesterna och att ingen annan
tillhandahéller de aktuella testerna. Mot bakgrund av SLSO:s upphandlings-
strategi och marknadsundersdkning beslutade man att tillimpa det aktuella
undantaget och annonsera forfarandet genom frivillig forhandsinsyn som ett
sista led for att sékerstdlla avsaknaden av konkurrens. Ingen aktor invdnde mot
beslutet och det beddmdes darfor klarlagt att endast Pearson och Hogrefe hade
mojlighet att framstilla och leverera de aktuella produkterna. SLSO konstater-
ade dven att det inte foreldg ndgon inbdrdes konkurrens mellan de tvd leveran-
torerna. Detta sdrskilt eftersom det endast finns tester frén en av leverantdrerna

att tillga for varje identifierat behov. Med héansyn till uppgifterna fran
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specialisterna drogs slutsatsen att det inte fanns nagra rimliga alternativ till
inkOp av tester fran de ifrdgavarande bolagen. Konkurrensverket har beskrivit
korrespondensen med bolagen pa ett missvisande sétt. I korrespondensen har
bolagen uppgett att det inte finns andra aktorer pé den svenska marknaden som
tillhandahéller de tester som respektive bolag har. De uppger vidare att deras
konkurrenter tillhandahéller olika produkter som psykologerna behdver for sitt
arbete och att psykologerna kdper vissa test fran bolagen och andra fran

konkurrenterna.

I samband med Konkurrensverkets tillsynsidrende fick SLSO anledning att g&
igenom upphandlingsstrategin, de rittsliga forutsédttningarna for tillimpningen
av det aktuella undantaget och den marknadsundersékning som gjorts.

I efterhand kan SLSO se att mer hade kunnat goras for att sdkerstélla avsakna-
den av konkurrens och fa bekréftat att nimnda undantag varit tillaimpligt. Det
finns dock inte mycket vigledning i friga om vilken typ eller omfattning av
marknadsundersokning som en upphandlande myndighet ska gora for att
uppfylla bevisbordan. Det finns en otydlighet avseende marknadsutredningens
utforande och innehall samt vilka uppgifter som Konkurrensverket tillméater
betydelse vid beddmningen av kvaliteten 1 en marknadsutredning. SLSO har
svart att forsta varfor Konkurrensverket godtar omstandigheterna som forelag i
avgorandet fran Kammarrétten i Stockholm i mal nr 1591-19 och inte de

forhdllanden som foreligger 1 forevarande fall.

SLSO har inlett en ny upphandling genom ett annonserat 6ppet forfarande och
skickat upphandlingsunderlaget for extern remiss. De ifrdgavarande ramavtalen
har sagts upp fran och med det datum som den 6ppna upphandlingen resulterar
i ett avtal. SLSO har tagit till sig av Konkurrensverkets synpunkter och
kommer att vara mycket restriktiva med att nyttja undantaget framgent.
Samtliga atgérder vidtogs innan Konkurrensverket beslutat att ansdka om

utdémande av upphandlingsskadeavgift.
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Om forvaltningsratten bedomer att en dvertradelse har skett bor den, med
hénsyn till oklarheter samt de atgérder som SLSO vidtagit, anses oklar med
foljden att den ska betraktas som mindre allvarlig. Om en avgift 4nda ska
domas ut bor den sittas ned vasentligt d& avtalen har varit tidsbestdmda och
16pt pa en forhdllandevis kort tid samt att kontraktsvérdet varit relativt lagt.
Vidare har det inte varit frdga om ett medvetet kringgdende av upphandlings-

lagstiftningen och avtalen dr numera uppsagda.

Konkurrensverket vidhaller vad som anges i ansdkan och tilldgger i huvudsak

foljande.

SLSO har uteslutande forlitat sig pa synpunkter som inhdmtats fran den
kliniska och forskningsinriktade verksamheten. Sévil underlag som omsténdig-
heter 1 forevarande fall star 1 skarp kontrast till vad som var fallet 1 det
kammarrittsmal som SLSO hénvisar till. SLSO har inte presenterat nagot
underlag som motsvarar de 1 kammarrittsmalet aktuella analyser. SLSO har
inte heller kontrollerat annonsdatabaser for att utréna om det funnits andra

leverantorer som hade kunnat vara aktuella.

Den ifrdgavarande overtrdadelsen beror pa SLSO:s bristfilliga bedomning av
marknadens aktorer och felaktiga tillimpning av undantaget for ensamriétt,
vilket far anses omfattas av myndighetens kontroll. Det dr tydligt vad som
kravs av en marknadsundersoknings utforande och innehall. Den otillrdckliga
marknadsundersdkningen som SLSO har genomfort kan inte betraktas som en
formildrande omsténdighet. Konkurrensverket ifrdgasitter vilket virde uttal-
anden om att en upphandlande myndighet tar till sig kritik och vidtar &tgirder i
syfte att efterleva det regelverk som man nu har dvertritt ska ges nér det sker 1
ett pagdende mal om upphandlingsskadeavgift. Sddana icke forpliktande
utfastelser fran ett avgiftssubjekt borde 1 mal om offentligrittsliga sanktions-

avgifter i allménhet knappast foranleda att pafoljden mildras.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

En allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit
avtal med en leverantdr utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU

(21 kap. 1 § tredje punkten LOU).

En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska, i de fall ingen leverantor har
ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet, ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet tecknades (21 kap. 7 § andra stycket
LOU).

Upphandlingar ska som regel annonseras. Darigenom ska alla leverantorer fa
mojlighet att 1dmna, respektive ansoka om att f4 1dmna, anbud. Upphandlingar
som med ett virde som understiger en viss procent av det troskelvdrde som &r
aktuellt, den sa kallade direktupphandlingsgransen, behdver inte annonseras

(10 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU).

Av 6 kap. 14 § LOU framgar att en upphandlande myndighet fir anvénda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som ska upphandlas
kan tillhandahéllas endast av en viss leverantor darfor att det som ska anskaffas
skyddas av ensamritt och dirfor endast kan tillhandahéllas av en viss
leverantor. Ett sddant forfarande far anvéndas endast om det inte finns nigot
rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pd en konstruerad
avgrinsning av forutséttningarna for upphandlingen. Det krévs ocksa att det

saknas ytterligare potentiella leverantdrer inom hela den inre marknaden.

Av praxis frain EU-domstolen framgar att det dr den upphandlande myndig-

heten som har bevisbordan for att ett forhandlat forfarande utan foregédende
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annonsering kan tilldimpas. Av denna praxis framgar vidare att tolkningen ska
vara restriktiv och att det endast 4r i rena undantagsfall som en upphandlande
myndighet kan anvénda sig av ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering (se bland annat mal 199/85 Kommissionen mot Italien, de
forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, mal
C-385/02 Kommissionen mot Italien och mdl C-394/02 Kommissionen mot

Grekland).

En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt genom
forhandlat forfarande utan foregadende annonsering far enligt 10 kap. 5 § LOU
informera om sin avsikt genom en annons. Genom sédan forhandsinsyn kan
leverantorer som anser att en upphandlande myndighet eller enhet inte har
grund for att tilldela ett kontrakt utan foregdende annonsering ansoka om

overprovning (prop. 2009/10:180 s. 145).

Om forvaltningsritten beslutar att en upphandlande myndighet ska aldggas att
betala en upphandlingsskadeavgift ska avgiften uppga till lagst 10 000 kronor
och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upp-
handlingens vdrde enligt 5 kap. (se 21 kap. 4 § LOU). Vid faststillande av
avgiftens storlek ska sirskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I
ringa fall ska inte ndgon avgift beslutas. Avgiften far efterges om det finns

synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

En otillaten direktupphandling &r en sddan forseelse som anses hora till de
allvarligare formerna av dvertradelser och motiverar en avgift hianforlig till den
hogre skalan av avgiftsramen. Beslutande instans har ett betydande utrymme
att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare dvertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid bedomningen av
sanktionsvardet bor dven végas in hur klar dvertrddelsen kan anses vara. Vidare

kan avtalstidens ldngd och vérdet pa upphandlingen paverka sanktionsvérdet pa
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sa sétt att det anses hdgre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i
fraga avser en forhédllandevis lang tid eller hogt varde (prop. 2009/10:180
s. 197-198).

Forvaltningsrittens bedomning

De avtal som utgor grund for Konkurrensverkets ansdkan om upphandlings-
skadeavgift ingicks den 29 april respektive den 2 juni 2022. Konkurrensverkets
ansokan kom in till forvaltningsratten den 6 april 2023. Ansdkan har darmed

kommit in 1 rétt tid.

Avtalets innehall och virde

Av Konkurrensverkets ansokan framgér att den aktuella upphandlingen avser
ramavtal omfattande leverans av varor och att virdet av upphandlingen uppgér
till 9 900 000 kr. Det har inte framkommit skél att ifragasétta dessa uppgifter.
Det innebér att vardet av den aktuella upphandlingen &r s hogt att
upphandlingen som utgangspunkt borde ha annonserats. SLSO har emellertid

slutit de aktuella avtalen utan foregaende annonsering.

Har SLSO gjort en otilldaten direktupphandling?

Fragan dr om SLSO haft ritt att inga avtal med Pearson och Hogrefe avseende
kliniska psykologtester och beddmningsverktyg utan foregdende annonsering
med stdd av det undantag fran annonseringsplikt som stadgas 1 6 kap. 14 §
forsta stycket 3 LOU. SLSO har att visa att samtliga forutséittningar ar
uppfyllda.

SLSO har uppgett att en undersdkning har gjorts avseende vilka leverantorer

som kan tillgodose behovet av psykologtester och beddmningsverktyg.
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Undersokningen har bestétt i att tillfrdga specialister, systemansvariga i klinisk

verksamhet samt de leverantérer som SLSO slutit avtal med.

Det ar i mélet ostridigt att SLSO har tagit kontakt med leverantdrerna via mejl
for att sdkerstélla deras ensamritt av testerna efter att avtalen hade slutits och
dven efter det att Konkurrensverket inlett en granskning av den frivilliga
forhandsinsynen. Av mejlkorrespondensen framgér att bolagen bekréftar att det
inte finns andra aktorer pa den svenska marknaden som tillhandahaller deras
tester samt att andra aktorer tillhandahéller andra tester som de sjdlva har

utvecklat eller har rattigheter till.

Utdver ovanstaende mejlkorrespondens finns en kort skrivelse fran en specia-
listpsykolog 1 klinisk psykologi som uttalar sig om de leverantorer som SLSO
slutit avtal med samt dennes uppfattning om konkurrensen pa marknaden.
Dérutdver saknas dokumentation till stod for att SLSO har utrett att de aktuella
varorna kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor att det som ska
anskaffas skyddas av ensamritt. Det framgar inte heller att SLSO har kontroll-
erat annonsdatabaser for att undersdka om det funnits andra leverantdrer. Detta
innebdr att det kan finnas ytterligare potentiella leverantdrer. I yttrande till
forvaltningsratten har SLSO dven medgett att de hade kunnat géra mer for att

sikerstilla avsaknaden av konkurrens.

Mot denna bakgrund konstaterar forvaltningsratten att SLSO varken har kunnat
visa att en tillrdcklig marknadsundersdkning har genomforts eller att den har
genomforts pa hela den inre marknaden. Det gér dirfor inte att dra slutsatsen
att de varor som regleras i de aktuella avtalen endast kunde tillhandahallas av
en viss leverantor pa hela den inre marknaden. SLSO har ddrmed inte visat att
forutséttningarna for att tillimpa undantaget frdn annonsering &r uppfyllda.
Den omsténdigheten att SLSO har genomfort en frivillig forhandsinsyn

paverkar inte bedomningen. SLSO har saledes genomfort en otilldten
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direktupphandling. Négot annat tillimpbart undantag for att SLSO skulle ha
haft godtagbara skél att direktupphandla har inte kommit fram.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Fragan ar direfter om SLSO ska aldggas att betala en upphandlingsskadeavgift.

Forvaltningsritten anser inte att SLSO:s overtriddelse ar ringa och det finns
darfor grund for att aldgga SLSO att betala en upphandlingsskadeavgift. Fragan
ar hur hog upphandlingsskadeavgiften ska vara. Avgiften ska bestimmas efter
en helhetsbedomning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet (se HFD
2014 ref. 69).

Forvaltningsritten har ovan bedomt att upphandlingens virde uppgar till
9 900 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften far ddrmed bestdmmas till 14gst
10 000 kr och hogst 990 000 kr.

SLSO har genomfort en otillaten direktupphandling. Det ror sig alltsd om en av
de allvarligare 6vertradelserna inom upphandlingsomradet. Som utgangspunkt
bor darmed avgiften ligga 1 det hogre skiktet. Det framstar inte som orimligt
eller stétande att besluta om upphandlingsskadeavgift. Det har inte heller

kommit fram sddana synnerliga skidl som medfor att avgiften ska efterges.

Forvaltningsritten anser vidare att §vertrddelsen ér klar. Vid denna bedomning
beaktas sérskilt att rattslaget inte anses vara oklart vad géller en marknads-
undersdknings omfattning samt att SLSO, utdver ett kort utlaitande, inte har
formatt presentera ndgon dokumentation for den marknadsundersékning som
har genomforts och sdledes inte visat att det aktuella undantaget ar tillimpligt.
Det som aberopats i denna del kan dérfor inte betraktas som formildrande

omstdndigheter.
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Vad giller det som SLSO har fort fram i malet om att avtalens relativt korta tid
samt kontraktens relativt 1dga vérde bor vara formildrande omstindigheter
konstaterar forvaltningsritten att uttalandena i forarbetena enbart ger uttryck
for att en lang avtalstid och ett hogt kontraktsvérde kan vara forsvarande
omstandigheter. Det framgar inte heller att Konkurrensverket skulle ha beaktat

avtalstiderna eller kontraktsvirdena som forsvdrande omstindigheter.

Slutligen instimmer forvaltningsréatten 1 Konkurrensverkets uppfattning att den
omsténdighet att SLSO har vidtagit atgarder som att exempelvis sdga upp de
aktuella avtalen och infora skriftliga rutiner 1 syfte att 1 framtiden efterleva
LOU inte kan medfora att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned. Detta
eftersom dtgédrderna vidtagits efter att Konkurrensverket inlett sin granskning.
Vad SLSO anfort om att det inte varit frdga om ett medvetet kringgdende av
LOU medfor inte heller att upphandlingsskadeavgiften ska sdttas ned.

Utifran upphandlingens virde och omsténdigheterna i 6vrigt &r det forvalt-
ningsrittens bedomning att en upphandlingsskadeavgift uppgaende till det
belopp som Konkurrensverket har yrkat far anses som en effektiv, proportion-
erlig och avskrickande sanktion for SLSO. Upphandlingsskadeavgiften ska
ddrmed bestdmmas till 770 000 kr.

Sammanfattning

SLSO har genomfort en otilliten direktupphandling. Overtriidelsen kan inte ses
som ringa. SLSO ska dérfor paforas en upphandlingsskadeavgift. Det finns inte
synnerliga skél for att efterge avgiften. Upphandlingsskadeavgiften ska
bestdmmas till 770 000 kr. Konkurrensverkets ans6kan ska ddrmed bifallas i
sin helhet.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-05).

Eva Blom

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Amanda Carlsson-Frost har foredragit malet.

Dok.Id 1645156
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KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-04-06 Dnr 262/2023
Grunder
1. Stockholms lans sjukvardsomrade har den 29 april 2022 respektive den 2 juni

2022 ingatt avtal om kliniska psykologtester och bedomningsverktyg med
Pearson Sweden AB respektive Hogrefe Psykologiforlaget AB utan
foregaende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar
att inga avtalen utan sadan annonsering. Avtalen utgdr darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

Pabdrjande av upphandling och meddelande om frivillig férhandsinsyn

2.

Den 22 februari 2022 fattade Stockholms lans sjukvardsomrade (SLSO) beslut
om att inleda en upphandling avseende kliniska psykologtester och
bedomningsverktyg, bilaga 1. Av bilaga 1 framgar att berdknat avtalsvarde
for fyra ar uppgar till 9 000 000 kronor och att totalt bestallningsbar
omfattning kommer att anges till 9 900 000 kronor.

SLSO publicerade darefter ett frivilligt meddelande om tilldelning av tva
ramavtal avseende kliniska psykologtester och bedomningsverktyg utan
foregaende annonsering (frivillig forhandsinsyn), bilaga 2. Av den frivilliga
forhandinsynen framgar att SLSO avsag att teckna ramavtal med Pearson
Sweden AB (Pearson) och Hogrefe Psykologiforlaget AB (Hogrefe).
Upphandlingens véarde angavs till 9 000 000 kronor.

Enligt bilaga 2 motiveras valet av ett forhandlat forfarande utan féregdende
annonsering med att konkurrens saknas pa grund av skydd av ensamratt
inklusive immateriella rattigheter (6 kap. 14 § 3 LOU). SLSO anger vidare att
den aktuella undantagsbestammelsen ar tillamplig ”eftersom bida dessa och
bara dessa leverantorer anses vara aktuella som leverantorer pd grund av det som ska
anskaffas skyddas av ensamritt. Di bdda leverantérernas psykologtester och
bedomningsverktyg skyddas av ensamritt och erbjuds av bara dessa leverantirer
saknas konkurrens”.

Den 29 april 2022 och den 2 juni 2022 sl6t SLSO avtal med Pearson respektive
Hogrefe, bilaga 3 (Avtalen). Avtalen géller fran det att de undertecknats av
bada parter och tva ar framat. Avtalen kan forlangas tva ganger med ett ar i
taget, forutsatt att parterna har kommit 6verens om detta senast en manad
innan varje avtalsperiods slut.

SLSO har i samband med att Konkurrensverket inlett en granskning av den
aktuella frivilliga forhandsinsynen, tagit kontakt med Pearson och Hogrefe
for att bekréfta respektive leverantors ensamratt av testerna, se bilaga 4.
Pearson anger att det finns andra aktorer i branschen, men att de séljer test
som dessa aktorer har utvecklat sjalva/har rattigheter till. Hogrefe anger att
vissa tester har man ensamratt till, medan man for andra tester ar svensk
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aterforsaljare. Vidare uppges att det inte finns andra aktorer pa den svenska
marknaden som tillhandahaller Hogrefes test och att foretaget och deras
konkurrenter tillhandahaller olika produkter som psykologerna behover for
sitt arbete. Psykologerna koper med andra ord vissa test fran Hogrefe och
andra test fran konkurrenterna.

Det dr Avtalen som ligger till grund f6r denna ansokan.

Vad SLSO har anfort

8.

10.

11.

12.

Avtalen ligger till grund for diagnostisering med behandling och ar helt
nodvandiga for att kunna bedriva kvalitativa vardinsatser. Ett psykologiskt
test mater egenskaper och tillstand som inte direkt kan observeras, kartlaggas
eller kvantifieras. Exempel pa sadana egenskaper kan vara begavning,
personlighetsstruktur, psykopatologi (psykiska storningar och psykiska
sjukdomar) och neuropsykologiska storningar och sjukdomar.

Pearsons och Hogrefes olika tester belyser olika svarigheter och styrkor vilket
gor att de inte kan ses som utbytbara. Avgorande for vilket av de bada
ramavtalen som ska tillimpas ar det psykologtest eller bedomningsverktyg
som bast uppfyller den specifika patientens behov. Det dr den
diagnostiserande psykologen som, i samverkan med patienten, bedomer
vilket psykologtest eller bedomningsverktyg som &dr mest lampligt. Avrop
gors fran den leverantdr som levererar det evidensbaserade test som i varje
patientfall motsvarar kraven i SLSO:s s.k. processkartor.

Beslut om processkartor for implementering av evidensbaserade metoder i
varden har fattats av ledningsgruppen inom néarsjukvardsomrade Psykiatri.
Processkartorna tas fram mot bakgrund av evidens och forskning inom varje
omrade och anger bland annat vilka tester som kan anvandas vid diagnostik
och behandling. SLSO:s processkartor motsvarar kraven i hilso- och
sjukvardslagstiftningen om att diagnostik och behandling ska ske pa ett
patientsakert satt utifran vetenskap och beprovad erfarenhet (jfr halso- och
sjukvardslagen [2017:30] samt patientsdkerhetslagen [2010:659]).

SLSO:s processkartor dr styrande dokument som redogér for obligatoriska
eller rekommenderade atgarder utifran vardaktivitet, patientmedverkan,
dokumentation och uppfdljning. Varje medarbetare dr skyldig att folja dessa
processkartor nar de genomfor en viss arbetsuppgift.

Som ett led i undersokningen av vilka leverantorer som levererar
evidensbaserade tester som motsvarar kraven i SLSO:s processkartor, har
SLSO kontaktat leverantorerna Pearson och Hogrefe. Sdvil Pearson som
Hogrefe har bekraftat att de har ensamrétt till sina tester och dr de enda som
distribuerar sina respektive tester. Vidare har SLSO inhdmtat synpunkter
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13.

14.

15.

16.

fran klinisk och forskningsinriktad verksamhet. En disputerad
specialistpsykolog i klinisk psykologi har framfort foljande.!

" Pearson och Hogrefe dr de forlag i Sverige som tillhandahdller heltickande,
standardiserade och normerade utvecklingsbedomningar och 1Q-test oversatta till
svenska. Flertalet test ir sekretesskyddade genom att endast psykologer fir kopa in
testen (de kriver s.k. C-behirighet). Det ir mycket kostsamt att anpassa, oversitta
och normera test, vilket sannolikt dr orsaken till att fler testforlag inte finns i Sverige.
Det finns mig veterligen ingen annan konkurrent som tillhandahdller motsvarande
test i Sverige. En del test som inte dr dversatta kan i vissa fall kdpas in men anvinds
dd enbart i forskningssyfte.”

SLSO genomforde den frivilliga férhandsinsynen som ytterligare en atgard
for att sdkerstélla att ndgon alternativ leverantor inte fanns pa marknaden.
Ingen leverantor kontaktade SLSO eller ansokte om overprévning med
anledning av den frivilliga forhandsinsynen.

Konkurrensverket har under utredningen skickat en sammanfattande
skrivelse till SLSO med verkets beddmning om att Avtalen utgor en otillaten
direktupphandling. SLSO har inkommit med svar pa denna skrivelse. I svaret
anges foljande.

SLSO har tagit till sig Konkurrensverkets synpunkter avseende det aktuella
undantaget och har med anledning av dessa bland annat fattat beslut om att
inleda en ny upphandling genom annonserat 6ppet forfarande enligt LOU,
skickat upphandlingsunderlag pa extern remiss samt sagt upp Avtalen att
upphora fran och med det datum den 6ppna upphandlingen resulterar i ett
avtal. Krav pa att i framtida upphandlingar tillfraga SLSO:s juristfunktion vid
overvagande av det aktuella undantagets tillampning har inforts i skriftliga
rutiner.

De tvd aktuella leverantorerna har ensamratt till de typer av test som
motsvarar det faststdllda behovet. Leverantorerna har bekraftat att de
innehar den juridiska ensamratten och savitt SLSO uppfattar det ifragasatter
inte Konkurrensverket just denna del. De specialister och systemansvariga
ute i klinisk verksamhet som SLSO har kontaktat har uppgett att Pearsons
och Hogrefes tester maste anvéandas for att sakerstalla dels
myndighetsinterna krav i processkartor, dels krav i halso- och
sjukvardslagstiftningen. Enligt dessa specialister kan de tester som
tillhandahalls av andra aktorer i Sverige och utomlands inte ersitta de
aktuella leverantorernas tester med mindre an att dessa krav asidosatts.
Savitt SLSO kan bedéma finns det dock inte mycket ledning i praxis eller
myndighetsforeskrifter i fraga om vilken typ eller omfattning av

1 Utdrag fran SLSO:s skrivelse av den 10 oktober 2022 till Konkurrensverket i drende dnr 390/2022.
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17.

marknadsanalys som en upphandlande myndighet ska gora for att uppfylla
den bevisborda som aligger myndigheten avseende tillampligheten av
undantagen i 6 kap. 14 § LOU. SLSO har inte ansett att det funnits skal att
ifrdgasdtta den beddmning som specialister och systemansvariga i klinisk
verksamhet gjort utan lagt dessas utsagor till grund for beslutet att tillaimpa
undantaget om ensamratt. Det dr en instdllning som SLSO sedermera har
behovt revidera.

SLSO gor aven géllande att det foreligger formildrande omstandigheter, som
att Avtalen varit tidsbestamda och 16pt pa forhallandevis kort tid samt att
kontraktsvardet varit forhallandevis lagt (jfr kontraktsvardet om 161 miljoner
kronor i HFD 2014 ref. 69, som inte bedomdes vara avsevart hogt). Med
hénsyn till att det forelegat juridisk ensamratt — 1t vara att
marknadsanalysen varit bristféllig — kan overtradelsen inte under nagra
forhallanden anses klar. Det har vidare inte varit frdga om ett medvetet
kringgaende av upphandlingslagstiftningen. Skillnad i klander bor vidare
goras mellan inkop som gors helt utan foregaende hansyn eller
stallningstagande till upphandlingslagstiftningen och fall dar myndigheten
valvilligt tillampat ett undantag pa grunder som myndigheten inser senare
varit bristfalliga. SLSO anser vidare att dtgarderna som anges i punkt 15 ovan
kan betraktas som formildrande.

SLSO ar upphandlande myndighet for den aktuella upphandlingen

18.

19.

20.

Av 1 kap. 22 § LOU? framgar att med upphandlande myndighet avses en
statlig eller kommunal myndighet.

SLSO ar en ndimnd inom den juridiska personen Region Stockholm. Det
framgar av styrdokument faststdllda av fullmaktige att SLSO har en egen
forvaltning och egen budget. Vidare foljer att SLSO har det yttersta ansvaret
for sina upphandlingar. SLSO:s egen upphandlingsorganisation har i den
aktuella upphandlingen sjalvstandigt genomfort samtliga delar i besluts- och
beredningsprocessen. De aktuella inkdpen finansieras utifran SLSO:s budget.

SLSO ér enligt Konkurrensverkets bedomning relevant upphandlande
myndighet i den aktuella upphandlingen.?

2 Lagen (2021:1110) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tradde i kraft den 1 februari 2022.
Av 6vergangsbestimmelserna framgar att dldre bestimmelser fortfarande géller for saidana upphandlingar som
har pabdrjats fore ikrafttradandet. SLSO fattade beslut om att inleda upphandlingen den 22 februari 2022. Den
aktuella upphandlingen har paboérjats efter den 1 februari 2022. LOU i sin nuvarande lydelse &r darfor tillamplig.
3 Se HFD 2018 ref. 67. Jfr artikel 5.2 och skal 20 i direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet).
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Avtalen utgor en otillaten direktupphandling

Avtalens karaktar och upphandlingens varde

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Avtalen utgor ramavtal och omfattar leverans av varor (jfr 1 kap. 20 och 24 §§
LOU).

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen. Vardet pa options- och forlangningsklausuler ska
inbegripas som om de utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt. Enligt 5 kap. 14 § LOU ska vardet av ett ramavtal uppskattas
till det hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom
ramen for ramavtalet under 16ptiden.

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte kravs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdorjar
upphandlingsforfarandet (5 kap. 5 § LOU). Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden
for att uppskatta en upphandlings varde inte valjas i avsikt att undvika att
bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir tillampliga.

I bilaga 2 anges vardet av upphandlingen uppga till 9 000 000 kronor
exklusive mervardesskatt. SLSO har under utredningen anfort att vardet pa
avtalet med Pearson uppgar till cirka 1 100 000 kronor per ar och att vardet
pa avtalet med Hogrefe uppgar till cirka 1 300 000 kronor per ar. Med en
avtalstid om fyra ar (inklusive forlangningsoptioner), medfor detta ett varde
pa 9 600 000 kronor exklusive mervardesskatt.

Total bestallningsbar omfattning for upphandlingen uppgar dock till

9900 000 kronor exklusive mervardesskatt (se bilaga 1). Eftersom en
upphandlande myndighet av transparens- och likabehandlingsskal ska ange
ett maximalt varde for en upphandling av ramavtal, bedomer sdledes
Konkurrensverket att vardet pd upphandlingen uppgar till 9 900 000 kronor.*

Upphandlingen, som 6verstiger savil direktupphandlingsgransen som
relevant troskelvarde®, skulle dirmed som huvudregel ha annonserats enligt
10 kap. 1 § LOU.

4Jfr mal C-23/20 Simonsen & Weel, p. 62-63, 71 och 74 samt HFD 2022 ref. 4.

5 Troskelvardet for upphandling av varor under 2022 &r 2 236 731 kronor. Direktupphandlingsgrénsen &r 700 000
kronor.
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Undantag fran annonsering

27.

Huvudregeln enligt 10 kap. 1 § LOU ar att upphandlingar ska annonseras
och att alla leverantorer ska fa mdojlighet att lamna anbud. For att
upphandlingar vars viarde overskrider direktupphandlingsgransen ska fa
genomfdras utan foregdende annonsering, kravs att nagot av de sarskilt
angivna undantagen i LOU ar tillampligt. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

Tilldmpliga bestdmmelser m.m. avseende ensamriétt enligt 6 kap. 14 § 3 LOU

28.

29.

30.

31.

Enligt 6 kap. 14 § 3 LOU far en upphandlande myndighet anvéanda ett
torhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som ska
upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor darfor att det
som ska anskaffas skyddas av ensamratt. Ett sddant forfarande far endast
anvandas om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsattningarna
for upphandlingen (6 kap. 14 § andra stycket LOU).

6 kap. 14 § LOU genomfor artikel 32.2 (b) i LOU-direktivet. Av skal 50 i LOU-
direktivet framgar bland annat att med hansyn till de skadliga effekterna pa
konkurrensen bor férhandlade forfaranden utan foéregdende annonsering
endast anvandas under mycket exceptionella omstandigheter. Endast
objektivt exklusiva situationer kan motivera anvandningen av forfarandet,
dar den exklusiva situationen inte har skapats av den upphandlande
myndigheten sjdlv med tanke pa det framtida upphandlingsforfarandet.
Vidare bor upphandlande myndigheter som aberopar detta undantag
motivera varfor det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra mdjliga
utvdgar, sasom att anvanda alternativa distributionskanaler, inklusive
utanfor den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten finns, eller
overvaga till sin funktion jamforbara varor.

Enligt EU-domstolen kan undantaget om ensamritt inte tillimpas generellt.
Det kraver mer an att bara produkten i fraga ar skyddad av upphovsritt eller
andra exklusiva rattigheter, produkten ska dven enbart kunna tillverkas eller
tillhandahadllas av en enda leverantor. Undantaget omfattar saledes bara
produkter dar det inte finns ndgon konkurrens pa marknaden.”

EU-domstolen slog i mal 199/85 kommissionen mot Italien bland annat fast att
det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i

¢ Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01 och C-
28/01 kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02 kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02 kommissionen
mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134. Se dven HFD
2019 ref. 65 och HFD 2017 ref 66.

7 C-328/92 kommissionen mot Spanien, p. 17.
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undantagsbestammelserna ar uppfyllda.® Detta innebar att den
upphandlande myndigheten maste kunna presentera bevis for att berattiga
tillampningen av undantaget.” Generella uttalanden ar inte tillrackliga, utan
det kravs utforliga forklaringar for att uppfylla bevisbérdan.’ Den
upphandlande myndigheten ska visa dels att det foreligger ensamratt i den
meningen som avses i undantagsbestimmelsen, dels att ensamréatten gjorde
det absolut nddvandigt att upphandla viss leverantor.!! For att kunna
tillimpa undantaget om ensamratt, maste saledes den upphandlande
myndigheten visa att leverantdren har saval en juridisk ensamratt som en
faktisk ensamrétt.'?

32. For att kunna beddma om det bara finns en leverantoér som kan tillhandahélla
ett visst kontraktsforemal, bor en betydande undersokning av marknaden pa
i vart fall EU-niva genomforas.!® Det rdacker inte att gora egna bedomningar
om att en viss leverantor kan komma i fraga med hansyn till de krav som
stalls i en viss upphandling.' I sitt forslag till avgorande i mal C-394/02
kommissionen mot Grekland uttalade generaladvokaten att
upphandlingsreglernas syfte dr att dra nytta av de mdjligheter som finns pa
den europeiska marknaden och att detta syfte motverkas om upphandlande
myndigheter underlater att annonsera anskaffningar for att se om det finns
andra leverantorer pa marknaden.'

33. Nar en upphandlande myndighet narmare bestimmer foremalet for en
upphandling har den en stor frihet, under férutsattning att kraven har en
koppling till det som upphandlas och inte strider mot de grundlaggande
principerna.'® En upphandling far exempelvis inte utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillampningsomrade och den far inte heller utformas

8 Mal 199/85 kommissionen mot Italien, p. 14.

9 Se bl.a. mal C-318/94 kommissionen mot Tyskland, p. 13; mal C-328/92 kommissionen mot Spanien, p. 16; och mal C-
57/94 kommissionen mot Italien, p. 23. Jfr a&ven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-337/98
kommissionen mot Frankrike.

10 Mal C-385/02 kommissionen mot Italien, p. 21-22. Italien hade aberopat tekniska skl och innehallet i ett
utlatande fran myndigheten for bygg- och anldggningsarbeten om att arbetena i fraga var komplicerade och
vanskliga. EU-domstolen fann dock inte att detta visade att arbetet uteslutande kunde anfortros endast en
leverantor.

11 Se mal C-57/94 kommissionen mot Italien, p. 24. Detta mal rorde undantaget for tekniska skal, vilket — i likhet
med undantaget for ensamritt — avser en situation dar endast en viss leverantdr kan komma i fraga.

12 Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2 uppl., 2015, s. 258, dér det anges
att det som avses med ensamritt inte endast ar juridisk ensamrétt, utan dven faktisk ensamritt.

13 Se mal C-275/08 kommissionen mot Tyskland, p. 63.1 den franska versionen av detta avgérande anges
“recherches sérieuses”, vilket motsvarar ”significant research” pa engelska (Konkurrensverkets kursivering).
Notera dven skrivning i mal C-394/02 kommissionen mot Grekland, p. 36, ”det enda foretag i gemenskapen som
forfogade 6ver nodvandiga kunskaper for att utféra de aktuella arbetena” (Konkurrensverkets kursivering).

14 Se mal C-275/08 kommissionen mot Tyskland, p. 61-62. Jfr &ven mal C-394/02 kommissionen mot Grekland, p. 35-36
samt dari hanvisade punkter i generaladvokatens forslag till avgdrande.

15 Forslag till avgorande av generaladvokat Jacobs i mal C-394/02, p. 44.

16 RA 2010 ref. 78.
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i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU)."”

Det aktuella undantaget ar inte tillampligt

34.

35.

36.

37.

38.

39.

SLSO:s processkartor omfattar myndighetens onskade niva pa testerna, det
faststallda behovet. Utifran dessa krav har SLSO — genom att tillfraga
specialister och systemansvariga i klinisk verksamhet — undersokt vilka
leverantorer som kan tillhandahalla ndmnda behov. Genom att kontakta de
bada leverantorerna direkt, har SLSO fatt uppgift om att efterfragade
produkter omfattas av ensamratt. Nagon dokumentation har inte forelagts.

Det dr inte tillrackligt att en produkt ar skyddad av ensamratt. Som namnts
ovan kraver EU-domstolen dven att det endast ar en specifik leverantor som
har majlighet att framstalla och tillhandahalla det som omfattas av
ensamrétten. Det ska saledes inte finnas ndgon konkurrens pa den relevanta
marknaden (faktisk ensamritt).

Av mailkorrespondensen mellan SLSO och leverantdrerna i bilaga 4 (som
skedde efter det att Konkurrensverket inlett en granskning av
direktupphandlingen i fraga), framgar att det finns andra aktorer och att
leverantdrerna har konkurrenter. SLSO har inte tillhandahallit nagon
dokumentation som objektivt styrker leverantorernas ensamrétt, utan har
forlitat sig pa leverantdrernas egna uppgifter om respektive tester.

SLSO har saledes inte visat att leverantorerna har sddan ensamrétt som avses
i undantagsbestammelsen och att det bara finns en enda leverantor pa den
inre marknaden som kan tillverka och tillhandahalla produkterna i fraga (se
punkt 31-32 ovan).

For det forsta har undersdkningen av leverantorer begransats till tva svenska
leverantorer; ndgon betydande undersokning av marknaden pa EU-niva pa
satt som krdavs av EU-domstolen har inte skett.

For det andra har forekomsten av ensamrétt baserats pa SLSO:s egna
beddmningar utifran myndighetens stédllda krav. Konkurrensverket erinrar
om att forekomsten av ensamratt 4r nagot som ska baseras pa objektivt
faststdllda bedomningar om att det endast finns en leverantér som kan
tillverka och leverera viss vara.!s Det ar saledes inte tillrackligt att forlita sig
pa att ensamrétt foreligger med stod av de subjektiva beddmningar som

17 Jfr art. 18.1 andra stycket LOU-direktivet.
18 Jfr skl 50 i LOU-direktivet om att endast objektivt exklusiva situationer kan motivera anvandningen av ett
forfarande utan foregdende annonsering, déar den exklusiva situationen inte har skapats av den upphandlande

myndigheten sjélv med tanke pa det framtida upphandlingsférfarandet.
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

gjorts av de av SLSO tillfragade specialisterna och systemansvariga i klinisk
verksamhet utifran SLSO:s preferenser (processkartor).

Av bilaga 4 foljer dven att en av leverantorerna ar aterforsaljare av test i
Sverige. Det gar inte att utesluta att aterforsaljare av de aktuella testerna finns
i andra lander. Om det finns licenser i andra lander for andra aktorer att
tillhandahalla dessa tester, kan det inte sdgas att det endast finns en
leverantor.’ Nagon juridisk ensamrétt foreligger i sadana fall inte.

Alldeles oavsett om leverantorerna har juridisk ensamratt, kan den faktiska
ensamratten ifrdgasattas (se ovan). Enligt Konkurrensverkets uppfattning har
SLSO inte uppfyllt bevisbordan for att det aktuella undantaget ar tillampligt.

En upphandlande myndighet har, som namnts ovan, stor frihet att stélla krav
pa ett visst kontraktsféremal vid utformningen av en upphandling. Det ska
dock erinras om att upphandlande myndigheter har att beakta likvardiga
eller rimliga alternativ (jfr bestimmelserna om tekniska specifikationer i

9 kap.; 6 kap. 14 § andra stycket; samt 4 kap. 2 § LOU). Detta sarskilt om den
“idealiska” specifikationen av ett visst kontraktsforemal medfor att
konkurrensen i princip utesluts.?

Genom att annonsera anskaffningen och lata anbudsutvarderingen avgora
vilket eller vilka av anbuden som bast uppfyller myndighetens faststallda

behov, hade marknaden kunnat provas och LOU:s krav pa likvardiga eller
rimliga alternativ kunna beaktas.? Den frivilliga férhandsinsynen ersatter

inte ett annonserat forfarande.

Det kan slutligen noteras att saval Region Jonkoping som Region Dalarna har
annonserat upphandlingar av psykologiska test och
kartlaggningsinstrument, bilaga 5. Dessa upphandlingar resulterade i fem
respektive tva anbud och flera leverantorer tilldelades ramavtal i respektive
upphandling, bilaga 6. Av upphandlingsdokumentationen i Region
Jonkopings upphandling, bilaga 7, framgar vidare att testen avsag
bedémningar och behandlingar inom samma typ av omraden som anges i
punkt 8 ovan.?

Nagot annat undantag fran annonseringsplikten har inte framkommit under
utredningen.

19 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Vol. 1, tredje upplagan, s. 1070.

20 Arrowsmith, s. 1070.

21 Arrowsmith, s. 1070. Jfr 4ven generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-394/02 kommissionen mot
Grekland, p. 44.

2 Se punkt 2.1.1 och 2.4 i bilaga 7.
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Upphandlingsskadeavgift

46.

47.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.* Det krdvs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet fOr att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller missforstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en 6vertradelse.?*

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?>

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

48.

49.

50.

51.

52.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.?
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat {or sarskilt graverande fall.?”

Upphandlingens véarde uppgar till 9 900 000 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften ska darfor som lagst uppga till 10 000 kronor
och som hogst till 990 000 kronor (9 900 000 * 0,1).

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

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 bestimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare
Overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval 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 Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 1oper under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande

2321 kap. 1§3 LOU.

24 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

% A. prop. s. 196-197.

2621 kap. 4 § LOU.

27 HFD 2014 ref. 69.

2821 kap. 5§ LOU.

2 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

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 £6ljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.® Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
Overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.3!

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde.

Omstandigheterna i 6vrigt ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
forsvarande eller formildrande. Det saknas omstandigheter som talar for
ringa fall eller att avgiften ska efterges.

SLSO anser att avtalstiden samt ett lagt kontraktsvarde bor betraktas som
formildrande. Konkurrensverket instaimmer inte. En avtalstid om tva ar, med
option om att forlanga tva ganger med ett ar i taget (dvs. maximalt fyra ar),
kan inte anses vara kort. Vidare kan sanktionsvardet enligt forarbetena anses
vara hogre om avtalen avser ett hogt varde. Avsaknaden av ett hogt véarde
innebar dock inte att det kan tillgodordknas SLSO som en formildrande
omstandighet. Detsamma galler betraffande franvaro av uppsat att kringga
upphandlingslagstiftningen. Ansvaret ar strikt.>

SLSO gor aven géllande att réttslaget ar oklart utifran hur en
marknadsundersokning ska se ut och vilka underlag som kravs for att visa pa
ensamratt. Konkurrensverket anser att det av EU-rattspraxis och principen
om undantagens restriktiva tolkning ar tydligt att det maste laggas fram
"positiva” bevis pa objektiva omstandigheter som talar for att endast en
leverantor, pa grund av ensamratt, kan tillverka eller tillhandahalla viss
produkt. Se aven punkt 40 om att det kan ifragasattas om juridisk ensamratt
foreligger.

Atgarder vidtagna i efterhand, sdsom att Avtalen har sagts upp och en ny
upphandling har paborjats, paverkar inte sanktionsavgiften i sénkande
riktning.%

Konkurrensverket ifragasatter inte att SLSO har tagit till sig av det som hant i
forevarande fall och ser sjalvfallet positivt pa det. Reglerna om

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

3LA. prop. s. 197.

32 A. prop. s. 192 ff och 368.

3 En forutsattning for att sanktionsvardets storlek ska paverkas i sankande riktning ar att avslutande av ett avtal
i fortid inte sker med anledning av och efter det att Konkurrensverket har inlett en granskning, jfr HFD 2014 ref.
69 dar parterna kom dverens om att avsluta ett avtal i fortid efter det att Konkurrensverket inlett sin granskning
av det aktuella avtalet.
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upphandlingsskadeavgift har emellertid inte endast ett
"individualpreventivt" syfte for den upphandlande myndighet som pafors en
avgift, utan fyller dven ett allmanpreventivt syfte genom att forma
upphandlande myndigheter generellt att avhalla sig fran att genomfora
otillatna direktupphandlingar. Om upphandlande myndigheter skulle
paforas lagre avgifter sa snart de uppger att man tagit till sig den kritik som
tillsynsmyndigheten framfort, skulle avgiftens allménpreventiva funktion
riskera att urholkas.

59. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 770 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och ansokan saknar darfér namn-
underskrift.

Marie Ostman

Chefsjurist
Anna Gorgard
Processrad

Bifogas
Bilaga 1 — Beslut om att inleda upphandling

Bilaga 2 — Meddelande om frivillig forhandsinsyn

Bilaga 3 — Avtalen

Bilaga 4 — Mailkorrespondens mellan SLSO och leverantorerna

Bilaga 5 — Region Jonkopings och Region Dalarnas meddelanden om upphandling
Bilaga 6 — Region Jonkopings och Region Dalarnas tilldelningsbeslut

Bilaga 7 — Region Jonkoping - upphandlingsdokument, 2020-10-31
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SVERIGES DOMSTOLAR

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.
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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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