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Swedish Competition Authority

Forvaltningsratten i Goteborg
Box 53197
400 15 Goteborg

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Vastra Gotalandsregionen, 462 80 Vanersborg

Saken
Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Vdstra Gotalandsregionen ska betala 620 000 (sexhundratjugotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Grunder

1(7)

1. Vastra Gotalandsregionen har brutit mot 19 kap. 3 § andra stycket och 10 kap.

1§ LOU! genom att den 31 december 2021 inga avtal om laboratorieanalys-
tjanster med Lunds universitet utan foregdende annonsering, trots att
forutsattningarna for detta saknades. Regionen har darmed genomfort en
otilldten direktupphandling.

! Den 2 februari 2022 traidde nya upphandlingsréttsliga bestimmelser i kraft genom lagen (2021:1110) om
dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Aldre bestimmelser géller fortfarande for saidana
upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttradandet. Eftersom upphandlingen pabérjades fore den 2 februari
2022 ska de nya bestimmelserna inte tillimpas. Hanvisningar till sarskilda paragrafer avser darfor
bestimmelserna i deras lydelse fore den 2 februari 2022.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Bakgrund och omstandigheter

2.

Verksamheten for klinisk genetik och genomik pa Sahlgrenska universitets-
sjukhuset (fortsattningsvis regionen) ar en del av Vastra Gotalandsregionen
och fungerar som kompetenscenter for genetikfragor inom hela regionens
organisation. Hit skickas prover for analys av genetiska sjukdomar. Alla
remisser avseende denna typ av laboratorieanalystjanster gar genom denna
verksamhet. Analyserna gors antingen pa ett eget laboratorium eller skickas
vidare till en extern leverantor.

Regionen har under perioden 2019-2021 anlitat 6ver 30 olika leverantorer for
laboratorieanalystjanster. Samtliga avtal har ingatts genom direktupphand-
ling, dvs. utan att anbud har begérts in genom ett annonserat forfarande.

Konkurrensverkets utredning har i detta arende begransats till upphandling
av laboratorietjanstanalyser avseende bl.a. &drftlig cancer fran Lunds
universitet under 2021.

Regionen har inte upprattat nagra skriftliga avtal med Lunds universitet.
Inkopen dr inte heller dokumenterade i enlighet med 19 kap. 30 § LOU. Av
den fakturasammanstéllning som regionen har kommit in med framgar dock
att regionen 16pande har gjort bestéllningar fran universitetet under den
aktuella perioden.

En annonserad upphandling av laboratorieanalystjanster paborjades hosten
2021, dvs. efter det att Konkurrensverket paborjat sin utredning.

Upphandlingen avser sadana tjanster som anges i bilaga2 ai LOU

7.

Lagen om offentlig upphandling ska tillampas pa de atgérder som vidtas av
upphandlande myndigheter i syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt, s.k. offentlig upphandling
(1 kap.2§LOU).

Ett kontrakt i lagens mening ar ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer (1 kap. 15 § LOU). Med tjanstekontrakt avses ett kontrakt som
gller tillhandahallande av andra tjanster an byggentreprenader (1 kap. 21 §
LOU).

Upphandlingen avser laboratorieanalystjanster och det ar siledes fraga om
ett tjanstekontrakt. Tjansterna ar vidare av sadant slag att de omfattas av
CPV-koder upptagna i bilaga 2 ai LOU, sa kallade valfardstjanster.2 Av detta

2 Se bl.a. CPV-koderna 85111810-1 Blodanalys och 85148000-8 Medicinsk analys i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling
(CPV), ilydelsen enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.
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foljer att bestaimmelserna i 19 kap. LOU ska tillampas pa upphandlingen
(19 kap. 1§ 2 LOU).

Upphandlingens varde uppgar till 7 969 100 kronor

Rattsliga utgangspunkter

10.

11.

Vardet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas i densamma. En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga
bestammelserna i lagen. Vidare ska den upphandlande myndighetens
direktupphandlingar av samma slag som gjorts under rakenskapsaret
beaktas vid berdkningen av vardet (19 kap. 8 § LOU).

Bedomningen av om tva eller flera upphandlingar dr av samma slag ska
goras med utgangspunkt i de tjanster som ar foremal f6r upphandlingarna.
Det kravs inte att tjansterna ar identiska, men det maste finnas patagliga
likheter mellan dem for att de ska anses vara av samma slag. Det bor vidare
vara tjdnsternas karaktar snarare an vem som utfor dem som ar avgorande
for bedomningen.?

Avtalet den 31 december 2021

12.

13.

Enligt regionens interna rutiner ska avtal upprattas vid bestallning av
analystjanster fran externa laboratorium. Regionen har dock inte kunnat
komma in med nagra sddana avtal. Det saknas dven i 6vrigt dokumentation
om nar bestallningar har skett.

Konkurrensverket har daremot fatt ta del av en faktura fran Lunds
universitet.* Fakturan ar daterad den 22 december 2021 och verifierad av
regionen den 31 december 2021. Fakturans varde ar 238 500 kronor exklusive
mervirdesskatt. Som namns ovan har regionen inte kommit in med nagot
sarskilt upprattat kontrakt avseende de laboratorieanalystjanster som
omfattas av fakturan. Verket bedomer att 6verenskommelsen mellan
regionen och universitet om att tillhandahalla de aktuella tjansterna till ett
visst pris blev bindande i samband med att regionen verifierade fakturan

den 31 december 2021. Overenskommelsen bendmns fortsittningsvis Avtalet.

Fakturasammanstallningen ger en rattvisande bild av upphandlingens varde

14.

Regionen har dven kommit in med fakturasammanstallningar avseende
takturerade bestallningar for perioden 2019-2021 for dels Lunds universitet’,
dels samtliga leverantorer av kliniskgenetiska analyser.® Av sammanstall-
ningarna framgar fakturornas verifikationsdatum, belopp och uppgift om
leverantor. Konkurrensverket gor bedomningen att vardet av de fakturor
som verifierats under 2021 ger en rattvisande bild av vardet pa inkdpen av

3 Se HFD 2017 ref. 74.

4 Se bilaga 1 till ansdkan.
5 Se bilaga 2 till ansdkan
¢ Se bilaga 3 till ansdkan.
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laboratorieanalystjanster under samma period. Konkurrensverket utgar
darfor, i avsaknad av ett uppskattat varde och med beaktande av den
avgransning verket har gjort (se punkt 4), frdn den sammanstallning som
avser Lunds universitet vid berdkningen av upphandlingens varde.

Avtalen utgor direktupphandlingar av samma slag

15.

16.

17.

18.

Av den fakturasammanstallning som avser Lunds universitet framgar vidare
att regionen har ingatt flera avtal om laboratorieanalystjanster med
universitet under rakenskapsaret 2021. Analystjansterna avser flera olika
diagnosgrupper och analysmetoder varfor vardet av tjansterna, enligt

regionen, inte bor laggas samman vid berdkningen av upphandlingens varde.

Konkurrensverket konstaterar inledningsvis att samtliga avtal om
laboratorieanalystjanster som regionen har upphandlat under 2021 avser
kliniskgenetiska analyser.” Detta talar for att samtliga dessa tjanster —
inklusive tjansterna fran Lunds universitet — utgor tjdnster av samma slag i
den mening som avses i 19 kap. 8 § LOU.

Gemensamt for de tjanster som kopts av Lunds universitet ar vidare att de
avser analyser av mutationer pa vissa gener, fraimst generna BRCA1 och
BRCAZ2. Analyserna har utforts i syfte att diagnostisera vissa typer av arftliga
cancersjukdomar, alternativt ta reda pa om en person bar pa sadana anlag
och riskerar att drabbas av en sadan sjukdom. Samtliga screeninganalyser
och vissa anlagsbarartester har genomforts med metoden hybridiserings-
baserad anrikning och storskalig sekvensering.® Konkurrensverket bedomer
att i varje fall dessa tjanster har sddana patagliga likheter med varandra att
avtalen utgor direktupphandlingar av samma slag. Den omstandigheten att
det ror sig om flera olika diagnosgrupper och ett par olika analysmetoder
andrar inte verkets bedomning i denna del.

Vid berakningen av upphandlingens varde ska saledes det sammanlagda
vardet av avtalen med Lunds universitet beaktas.

Upphandlingens varde

19.

20.

Det totala belopp som regionen har betalat till Lunds universitet for de
direktupphandlade analystjansterna under 2021, inklusive vardet av Avtalet,
ar enligt Konkurrensverkets berakning 7 969 100 kronor exklusive
mervardesskatt.

Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att upphandlingens varde
uppgar till 7 969 100 kronor.

7 Se bilaga 3 till anstkan.
8 Se bilaga 4 till ansdkan.
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Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

21.

22.

23.

24.

Tillampligt troskelvarde och direktupphandlingsgréans var 7 701 675 kronor
respektive 2 156 469 kronor vid tiden for Avtalet.” Eftersom upphandlingens
varde Overstiger bade troskelvardet och direktupphandlingsgransen ar
utgadngspunkten att Avtalet skulle ha upphandlats genom ett annonserat
forfarande (19 kap. 7 § forsta stycket, 19 kap. 3 § andra stycket och 10 kap. 1 §
LOU).

For att direktupphandling ska fa anvandas i en sadan situation krévs att
nagot av undantagen fran annonseringsskyldigheten ar tillampligt (19 kap.
7 § tredje stycket och 6 kap. 12-19 §§ LOU).

Regionen har inte dberopat nagot sarskilt undantag fran annonserings-
skyldigheten. Det har inte heller i 6vrigt framkommit omstandigheter som
talar for att nagot undantag skulle vara tillampligt pa Avtalet.

Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att forutsattningarna for att
direktupphandla de aktuella analystjansterna inte har varit uppfyllda.
Regionen har séledes genomfort en otillaten direktupphandling i samband
med att Avtalet ingicks.

Upphandlingsskadeavgiften bor uppga till 620 000 kronor

25.

26.

27.

28.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

Det kravs inte att myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for overtradelse.!

Avgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor.
Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens varde. Vid
faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.
Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal. (21 kap. 4 och 5 §§ LOU.)

Konkurrensverket anser att det varken ar fraga om ett ringa fall av otillaten
direktupphandling eller finns synnerliga skal for eftergift. Forvaltningsratten
bor darfor besluta att regionen ska betala en upphandlingsskadeavgift.

95 kap. 1 § och 19 kap. 36 § LOU och Tillkdnnagivande (2020:8) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
10 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

5(7)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2022-10-07  Dnr 728/2022

29.

30.

31.

32.

33.

Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till 7 969 100 kronor
(se punkt 20). Upphandlingsskadeavgiften far darmed uppga till hogst
796 910 kronor.

Avgiften ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande. Syftet med
avgiften ar bl.a. att sdkerstalla att upphandlingsreglerna foljs och att
skattemedlen anvands pa ett korrekt sétt.!! Ju allvarligare 6vertradelsen ar,
desto hogre belopp bor domas ut. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.’?

Sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten, sdsom ett upprepat beteende att genomfora otillatna
direktupphandlingar, kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
rattslaget ar oklart eller att den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertrddelsen kan i
vissa fall ses som formildrande omstandigheter.’®

Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingsregelverket, vilket talar for ett hogt sanktionsvarde.* Att
regionen sedan i varje fall 2019 har genomfort otillatna direktupphandlingar
for att tillgodose sitt behov av de aktuella analystjansterna bor i viss man ses
som en forsvarande omstandighet.!> Det finns inga formildrande
omstandigheter.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 620 000 kronor &r en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.
Avgiften bor darfor uppga till detta belopp.

Konkurrensverkets ansokan har kommit in i ratt tid

34.

35.

En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om 6verprovning av avtalets giltighet har 16pt
ut (21 kap. 6 och 7 §§ LOU).

Overenskommelsen mellan regionen och Lunds universitet om att tillhanda-
halla de aktuella tjansterna till ett visst pris blev bindande i samband med att

11 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

12 Se Hogsta forvaltningsrattens avgorande HFD 2014 ref. 69.

13 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370. Se 4ven HFD 2014 ref. 69.

14 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197. Jfr &ven bl.a. HFD 2014 ref. 69 och Kammarritten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

15 Se bilaga 2 till ansdkan och Forvaltningsratten i Vaxjos dom i mal nr 4926-21.
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regionen verifierade den aktuella fakturan den 31 december 2021 (se punkt
13). Avtalet ingicks séledes vid denna tidpunkt.

36. Tidsfristen for att ansoka om upphandlingsskadeavgift gar ut
den 31 december 2022. Tiden for att ansoka om 6verprovning av Avtalets
giltighet gick ut den 31 juli 2022. Konkurrensverkets ansokan har darmed
kommit in i ratt tid.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Frida Niklasson

Bifogas

Bilaga 1 — Faktura

Bilaga 2 — Fakturasammanstallning avseende Lunds universitet
Bilaga 3 — Fakturasammanstallning avseende samtliga leverantorer
Bilaga 4 — Skrivelse fran regionen den 24 oktober 2022
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