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BAKGRUND

Den 31 augusti 2016 beslutade Vastra halso- och sjukvardsnamnden i Vastra
Gotalands lans landsting (namnden) att nuvarande avtal om modrahélsovard
i kommunerna Stenungsund och Tjorn forlangs fram till dess att eventuellt
vardval inférs inom modrahéalsovarden, dock langst till och med den 31
december 2017.

Avtal om forlangningningicks den 25 oktober 2016.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverkets talan

Konkurrensverket yrkar att Vastra Goétalands lans landsting (landstinget) ska
forpliktas att betala 1 150 000 kr i upphandlingsskadeavgift och anfor bl.a.

féljande.

Landstinget har genomfort en otillaten direktupphandling genom att inga
avtal avseende modrahalsovardsuppdrag i Tjoérn och Stenungsund med en
leverantor utan foregdende annonsering, trots att forutsattningar for detta
saknas.

Landstinget har vid fyra tillfallen kommit dverens med leverantéren om att
pa olika satt forlanga avtalet, namligen enligt foljande:
1. Den 1 december 2014 forlangdes avttleperioden den 1
december 20131 maj 2015 gallande modrahéalsovard och
gynekologi samt kompletterande avtal om uttkad ersattning
avseende kommunerna Tjorn, Kungalv, Stenungsund och Ale.
2. Den 27 april 2015 forlangdes avtalet med ytterligare sju manader till
och med den 31 december 2015.
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3. Den 28 oktober 2015 forlangdes avtalet med ett ar till den 31
december 2016, men avsag da enbart kommunerna Stenungsund och
Tjorn.

4. Den 25 oktober 2016 forlangdes avtalet avseende modrahalsovards-
uppdraget for kommunerna Stenungsund och Tjorn till den 31
december 2017.

Det ar forlangningen enligt punkt fyra som ar féremal for ansokan i detta

mal.

Av protokollet fran namndens sammantrade den 31 augusti 2016 framgar att
landstingets jurister avratt fran att forlanga avtalet da det var att likstalla

med en otillaten direktupphandlingv utredningnframgar att landstinget

inte vid nagon av de fyra férlangningarna annonserat nagon ny upphandling
av de aktuella tjansterna.

Landstinget har sedan den forsta forlangningen haft god tid att géra en ny
upphandling. Inte nagon gang under perioden har landstinget annonserat en
sadan upphandling utan avtalen har i stallet pa regelbunden basis forlangts.
Det har saledes varit mojligt for landstinget att under den aktuella
tidsperioden halla tidsfristerna for ett annonserat upphandlingsforfarande.
Dessutom har det med hansyn till den langa tidsperioden inte heller varit
fraga om oftrutsebara omstandigheter vid den fjarde férlangningen
landstinget har sedan den 1 december 2014 varit netdvetatt tjansterna
ifrdga inte ar korrekt upphandlade, men att behov fér omhandertagande av

uppdraget finns.

Landstingets direktupphandling har inte varit tillaten eftersom
forutsattningarna fér en évergang till ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering saknats. Uppdraget avser modravard under
graviditet, dvergang fran modravard till barnvard efter forlossning samt

allman preventivmedelsradgivning och cellprovskontroll som erbjuds till en
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grupp patienter med olika forutsattningadet omfattar alltsa varken sadana
enstaka eller mycket speciella vardsituationer som faller in under undantaget
for synnerliga skal. Det kan varken anses vara friga om mycket vard-
kravande patienter eller ndgra sddana “mycket speciella omstdndigheter”

som omfattas av undantaget for synnerliga skal. Ett vardgivarbyte kan i
detta fall inte innebéara att relationen mellan vardgivare och vardtagare
skulle storas och varden darmed férsamras. Landstinget hade redan
huvudavtalet tagit hansyn till att ett leverantérsbyte pa grund av ett
eventuellt inférande av vardval kunde komma att ske under avtalstiden.
Dessutom hade landstinget sakerstallt att en patientsaker 6vergang kunde
ske vid upphérande av avtal.

Fordréjningen av beslutet om vardval alternativt upphandling kan i sin

helhet hanforas till landstinget som darfér inte haft ratt att inga avtalet utan
foregaende annonsering med hansyn till synnerlig bradska. Det stélls htga
krav pa en upphandlande myndighets planering och organisatiom for a
myndigheten ska kunna &beropa detta undantag. Dartill kommer att det
narmast ska réra sig om en force majeureliknande situation for att en
omstandighet ska anses vara oforutsebar. De skal som landstinget anfort for
att inte annonsera avtalet ifraga har legat inom dess kontroll. Nagra andra
skal som skulle gora det mgjligt att direkttilldela avtalet har inte

framkommit.

Det finns inte synnerliga skal att efterge eller satta ned beloppet. Landstinget
har systematiskt och under en langre tid forlangt modrahalsovardsuppdraget
utan foregdende annonsering. Agerandet ar en foljd av landstingets bristande
planering. Det &r inte tillatet att asidosatta upphandlingslagstiftningen i
avvaktan pa eventuella politiska beslut om en férandrad organisation. |
lagens forarbeten anges vad galler avtalstidens lAngd endast att sanktions-
vardet kan anses hogre om avtalet avser en forhallandevis lang tid. Detta
kan inte tolkas som att blotta franvaron av forsvarande omstandigheter,

sasom en lang avtalstid eller ett hogt avtalsvarde, kan tillgodoraknas
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landstinget som en formildrande omstandighet. Landstinget har gjort sig
skyldigt till upprepade Overtradelser som ska beaktas vid dvertradelsens

sanktionsvéarde.

Omstandigheterna i malet visar pa ett agerande och ett férhallningssatt inom
landstinget som utg0r ett upprepat beteende. Landstinget har tidigare gjort
sig skyldigt till otillaten direktupphandling (jfr Férvaltningsrattens i

Goteborg dom den 20 april 2017 dom i mal nr 10014-16). Tva otillatna
direktupphandlingar har sdledes genomforts av landstinget under en period
om tre ar. Det foreligger ett upprepat beteende som paverkar sanktions-
vardet i héjande riktning.

Landstingets talan

Landstinget anser att anstkan ska avslas och for det fall upphandlings-
skadeavgift pafors att avgiften i forsta hand efterges, i andra hand faststallas

till ett lagre belopp. Landstinget anfér bl.a. foljande.

Landstinget konkurrensutsatter regelmassigt kop av héalso- och sjukvards-
tjanster och har genomfdrt ett annonserat upphandlingsférfarande avseende
maodrahalsovardsuppdraget. Driften enligt det nya upphandlade avtalet

planeras starta den 1 januari 2018.

Det ar korrekt att landstinget genom de upphandlade avtalen detaljreglerar
hur sakerstallande av kontinuitet och en medicinsk séker 6vergang av
patienter vid byte av vardgivare och/eller upphorande av avtalet ska
tillgodoses. Denna avtalsreglering syftar till att minimera riskerna for att

kvalitén och kontinuiteten i varden forsamras vid leverantorsbyte.

De forutsattningar som gallde den 25 oktober 2016 avviker emellertid fran
vad som normalt galler vid myndighetens kdp av en halso- och
sjukvardstjanst. | januari 2016 genomfordes foreberedelser for inrattandet av
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ett valfrinetssystem for modrahalsovard i landstinget. Tidplanen for
eventuellt beslut och inférande av vardval modrahalsovard har darefter
kommit att senarelaggas. | oktober 2016 var det inte klart om etler na
landstingsfullmaktige skulle komma att besluta om ett eventuellt inférande
av vardval modrahalsovard. Det fanns da-etvart fall tillfalligt — behov

av kop av médrahalsovardstjanster i kommunerna Tjorn och Stenungsund

aven efter den 31 december 2016.

For att tillgodose patienternas behov av médrahalsovardstjanster aven under
tiden beslutet om ett eventuellt inférande av vardval av modrahélsovard var
under beredning beslutade landstinget att inga avtal med den befintliga
leverantoren utan foregdende annonsering for ar 2017. Avtalet galler saledes

under maximalt ett ar.

| oktober 2016 beddmdes att det fanns risk att den leverantor som skulle
komma att tilldelas avtal efter genomfért annonseringsférfarande inom en
snar framtid skulle ersattas till foljd av inférandet av vardvalssystem for
mdodrahalsovard. Med hansyn till att byte av vardgivare vid tva tillfallen
under ett mycket begransat tidsintervall skulle riskera att stéra relationen
mellan vardgivare och patient och darmed riskera att varden forsamras har
det funnits forutsattningar att under en begransad tid och i avvaktan pa att
ett eventuellt vardval infordes, direktupphandla modravardstjanster fran den
tidigare leverantéren. Genom den beslutade forlangningen tillgodosags
patienternas behov av kontinuitet och sakerhet i varden vilket gjorde det
mojligt for landstinget att uppfylla halso- och sjukvardslagens krav pa god

vard.

Om forvaltningsratten inte skulle finna att det funnits skal for landstinget att
under en begransad tid direktupphandla mddrahalsovardstjanster finns det
synnerliga skl att i det aktuella fallet helt efterge upphandlings-
skadeavgiften. Landstinget har inte dragit nagra ekonomiska fordelar av att
forlanga avtalet med den befintliga leverantdren. Tvartom har landstinget
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syfte att uppratthalla en patientsaker vard sannolikt fatt erlagga en hogre
ersattning. Under inga omstandigheter kan dvertradelsen anses sapass
allvarlig att det finns skal att faststalla avgiften till ett belopp som motsvarar

8,5 procent av kontraktsvardet.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledningsvis noterar forvaltningsratten att det &r den numera upphéavda
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling som ska tillampas i malet, jfr
punkten 4 i 6vergangsbestammelserna till lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling.

Av 17 kap. 1 § LOU fdljer att allmén férvaltningsdomstol under vissa
forutsattningar far besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift).

Fragan i malet ar om landstinget ska forpliktas att betala upphandlings-
skadeavgift och i sddana fall med vilket belopp avgiften ska uppga. Om
avgift ska utga har férvaltningsratten aven att ta stéallning till om det finns

skal for eftergift.

Fragan om upphandlingsavgift ska betalas

For att upphandlingsskadeavgift ska paforas i detta mal kravs att landstinget
genomfort en otillaten direktupphandling genom att inga avtal utan

foregaende annonsering.

Det ar i sig ostridigt att landstinget ingatt avtal utan foregaende annonsering.
Landstinget har emellertid gjort géllande att det under den speciella situation
som radde i oktober 2016i avvaktan pa besked om ett eventuellt inforande
av vardvalssystem i syfte att uppratthalla patientsakerhetams

synnerliga skal att inga avtal om forlangning med den sedan tidigare
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upphandlande leverantoren avseende modrahalsovardsuppdraget utan

foregaende annonsering.

Konkurrensverket anser for egen del att forlangningsavtalet avser en
generell patientgrupp och inte ett enskilt fall av den mycket speciella
karaktar som forutsatt for att synnerliga skal ska anses foreligga. Vidare
anser Konkurrensverket att de skal som landstinget har anfort for att inte
annonsera har legat inom dess kontroll och avtalet ratteligen borde ha
annonserats i enlighet med bestammelserna i L@ftersom nagon sadan

annonsering inte har skett utgér avtalet en otillaten direktupphandling.

Forvaltningsratten noterar att det aktuella avtalet ingatts utan féregaende
annonsering trots att sddan annonsering i princip skulle ha-dké&tfan ar

darfor om det funnits synnerliga skal att underlata annonsering i detta fall.

Som Konkurrensverket anfort ligger de omstandigheter som landstinget har
anfort som skal till att underlata annonsering inom landstingets egen
kontrollsfar— huvudsakligen hanforligt till ett eventuellt framtida inférande

av vardval. Detta utgor inte sadana synnerliga skal som medfor att
annonsering har kunnat underlatas pa satt som gjorts i detta fall. Inte heller ar
de andra omstandigheter som landstinget har anfort av sddan art att
annonsering kunde underlatas. Forvaltningsratten konstaterar darfor att
landstinget genomfort en sadan otillaten direktupphandling som i sig innebar
att upphandlingsskadeavgift ska paftra enligt 17 kap. 1 § LOU.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek
Av 17 kap. 4 § LOU foljer att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till

lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio

procent av kontraktsvardet.
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Det &r i sig ostridigt att kontraktsvardet uppgar till 13 500 000 kr och att den
hogsta upphandlingsskadeavgift som darfor skulle kunna utga uppgar till

1 350 000 kr. Konkurrensverket har emellertid inskrankt sitt yrkande till

1 150 000 kr.

| 17 kap. 5 8 LOU foreskrivs att vid faststallande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen
ar. | ringa fall ska nadgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det

finns synnerliga skal.

| forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 197) anfors bl.a. foljdnden de givnha
beloppsramarna bor beslutande instans ha ett betydande utrymme att
faststélla avgiftens storlek. Det bér dock erinras om att det i
andringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara
effektiva, proportionerliga och avskrackande. Syftet med forslaget ar att ju
allvarligare dvertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp boér
sanktionsavgiften faststéllas till. Vid bedémningen av sanktionsvardet bor
aven vagas in hur klar évertradelsen kan anses vara. Om det t.ex. ar sa att
rattslaget ar oklart bor det paverka sanktionsvardet sa att dvertradelsen anses
mindre allvarlig. Som framgatt tidigare ) anses exempelvis otillatna
direktupphandlingar vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta

kan anses vara hogt.

Som konstaterats ovan ar det frdga om att landstinget en otillaten
direktupphandling, dvs. en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet. Detta forhallande liksom kontraktsvardet i sig utesluter
att det ar fraga om ett ringa fall, tvartom talar detta for att sanktionsvardet i sig

ar hogt.

Forvaltningsratten kan konstatera att nAmnden beslutat att genomfora den

otillatna direktupphandlingen trots att landstingets egna jurister avratt fran
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detta eftersom forfaranden var att likstalla med en direktupphandling. Att

trots detta ga vidare med en direktupphandling visar pa ett uppsat och utgor
enligt forvaltningsrattens mening forsvarande omstéandigheter som talar for ett
hogt sanktionsvarde. Utredningen visar vidare att landstinget vid upprepade
tillfallen valt att utan foregaende annonsering forlanga det aktuella avtalet
samt att landstinget tidigare gjort sig skyldigt till otillaten direktupphandling
och péforts upphandlingsskadeavgift. Aven dessa omstandigheter tala for ett
hogt sanktionsvarde. Enligt forvaltningsrattens mening finns det inga
formildrande omstandigheter av ndgon betydelse. Det finns ingélkskal

eftergift— &n mindre synnerliga skal.

Det av Konkurrensverket yrkande beloppet ar inte for hogt utan framstar som
mycket val avvagt i forhallande till den konstaterade Gvertradelsen och till
vad som i ovrigt framkommit kring landstingets agerande. Konkurrensverkets

anstkan ska darfor bifallas.

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

Magnus Nylander

Radman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen M Georgsson.
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Anvisning for 6verklagande DV 3109/1B LOU

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarratten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till f6rvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgar av avgorandet.

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

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

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstand om

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

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

3. det ar av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
overklagandet.

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

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

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

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

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

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

3. de skil som klaganden anger till st6d for
en begiran om provningstillstand,

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

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

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Anvisning for 6verklagande DV 3109/1B LOU

Avtal fore laga kraft i vissa mal

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

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

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

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

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

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

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

Ytterligare information

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

www.domstol.se
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