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YRKANDEN M.M.

Folkhélsomyndigheten har tecknat ramavtal med en leverantdr avseende
provtagning av covid-19 for prioriterad personal. Avtalet omfattar bl.a.
provtagningsstationer och bilar for hemleverans. Avtalet slots efter
upphandling med forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt
6 kap. 15 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, pa grund av

synnerlig bradska.

Meds Apotek AB (bolaget) ansdker om dverprévning av avtalets giltighet
géllande tjansten hemleverans och yrkar att forvaltningsrétten ska upphédva
avtalet. Som grund for ansdkan anfor bolaget 1 huvudsak att lagens krav om

synnerlig bradska inte har varit uppfyllda.

Folkhiilsomyndigheten bestrider bifall till ans6kan och anfor bl.a. féljande.
Det saknas grund for att ogiltigforklara avtalet med stod av 20 kap 13 §
LOU. Det har varit friga om synnerlig bradska som har gjort det omo;ligt
for Folkhdlsomyndigheten att hélla tidsfristerna vid ett annonserat
forfarande. Skulle bedomningen dnda goras att forutsittningar foreligger for
ogiltigforklaring ska avtalet bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett
allménintresse i enlighet med 20 kap 14 § LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

En upphandling ska normalt annonseras och alla leverantorer fa mojlighet
att limna anbud. Fradn denna huvudregel finns vissa undantag.

Folkhédlsomyndigheten har gjort géllande att det aktuella avtalet har slutits

efter forhandlat forfarande utan foregdende annonsering med hinsyn till att
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det har forelegat synnerlig bradska. Frigan i malet 4&r om fOrutsittningarna

for att tillimpa undantaget om synnerlig bradska har varit uppfyllda.

Den rittsliga regleringen

Enligt 20 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol efter ansdkan av en
leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6verpréva
giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet

och en leverantor.

Av 20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU framgar att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt om avtalet
har slutits utan foregdende annonsering nir det inte har varit tillatet att

anvinda direktupphandling.

Av 6 kap. 15 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far anvénda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det, pa grund av
synnerlig bradska som beror pa omsténdigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutses av myndigheten, &r omdjligt att halla de tidsfrister
som giller vid 6ppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande

med foregdende annonsering och anskaffningen ar absolut nédvéndig.

Bestammelsen 1 6 kap. 15 § genomfor artikel 32.2 ¢ i direktiv 2014/24/EU
om offentlig upphandling. I skélen till artikeln anges att undantaget endast
fr anvindas under mycket exceptionella omstdndigheter och att
upphandlande myndigheter som beropar undantaget bor motivera varfor

det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra méjliga utvégar (skél 50).

Av praxis framgér att undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas

restriktivt. Det dr den upphandlande myndigheten som ska visa att samtliga
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villkor i undantagsbestdmmelsen som konstituerar synnerlig bradska ar

uppfyllda (se HFD 2017 ref. 66 och HFD 2019 ref. 65).

Vidare framgér av praxis att for att undantaget om synnerlig bradska ska
kunna tillimpas krivs att anskaffningen i sig, dvs. kontraktsforemalet, ar
absolut nodvindig. Detta innebér dock inte att avtalets innehall saknar
betydelse for bedomningen. Direktupphandling pa grund av synnerlig
bradska far inte anvidndas for att sikerstilla att ett tringande behov inte
uppstér i en obestdmd framtid, utan endast for att tillgodose ett tringande
behov som faktiskt har uppstétt eller kan forvéntas uppsté inom kort

(se HFD 2019 ref. 65).

I mal om offentlig upphandling géller som princip att ritten grundar sin
provning pa de omstéindigheter som sokanden &beropar (jfr RA 2009
ref. 69).

Var anskaffningen nodvindig?

Av underlaget 1 malet framgar att Folkhdlsomyndigheten sl6t ett muntligt
avtal om provtagning med en leverantor den 1 maj 2020 for att fa igdng
verksamheten direkt och att ett skriftligt avtal undertecknades den

1 juni 2020. Av det skriftliga avtalet framgar att avtalets mal och syfte ar att
uppdra at leverantOren att testa personal i enlighet med den nationella
strategin for utdkad provtagning och laboratorieanalys av covid-19. Vidare
framgér att uppdraget pagar fr.o.m. den 1 maj 2020 t.o.m. den 30 september
2020 och att uppdraget kan komma att forlingas, dock lingst t.o.m. den

31 december 2020.
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Vad parterna anfor

Bolaget anfor bl.a. att det inte torde ha varit absolut nddvéndigt att tilldela
kontraktet eftersom det fanns manga aktorer som kunde transportera prover
och den aktuella aktoren inte besitter egen formaga inom omradet utan har
hyrt in underleverantorer. Bolaget anfor vidare att Folkhdlsomyndigheten i
vart fall inte hade behdvt teckna avtal for fem manaders tid med mdjlighet
till forlingning med ytterligare tre manader. Genom att ett muntligt avtal
slots den 1 maj 2020 fanns tid och mojlighet att genomf6ra en korrekt

upphandling for en ldngre tidsperiod utan risk for avbrott eller forsening.

Folkhilsomyndigheten anfor att det sedan den 11 mars 2020 pigar en
pandemi med ett nytt virus, vilket 1 sig dr en exceptionell omstédndighet och
att anskaffningen har varit absolut nddvindig for att tillgodose ett
existerande behov. Vidare anfor myndigheten att det under en pandemi ar av
storsta vikt att alla tdnkbara atgérder vidtas for att minska smittspridningen.
En sadan atgérd ar att genom hemleverans av sjdlvtester 6ka mdéjligheten till
testning for personer med milda symtom och personer med viktiga
funktioner. Sjdlvtester dr ocksa ett sdtt att avlasta sjukvarden som ar mycket
anstrangd och att undvika undantrangningsetfekter av den provtagning som

behdvs av patienter och den personal som finns i vérden.

Forvaltningsrdttens bedomning

Mot bakgrund av situationen med allmén smittspridning av covid-19
bedomer forvaltningsritten att det stér klart att dtgidrder for att minska smitt-
spridningen 1 Sverige genom utdkad provtagning var absolut nddvéndig till
skydd for médnniskors liv och hélsa. Vid tiden for aktuellt avtal fanns ett
faktiskt behov av utdkad provtagning med mdjlighet till hemleverans for
personal som arbetar inom hélso- och sjukvédrd och omsorg samt ett behov

av att avlasta sjukvarden. Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att
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kontraktsforemalet, dvs. anskaffningen, har varit absolut nddvandigt. Vad
bolaget har anfort om bl.a. att det fanns andra aktorer som kunde transpor-
tera prover paverkar inte bedomningen. Forvaltningsritten beddmer dven att
kontraktsléngden far anses ha varit nddvéndig for att ticka det omedelbara
behovet av provtagning och for att kunna genomfora en upphandling for att

tacka behovet langsiktigt.

Forelag synnerlig bradska?

For att direktupphandlingen ska vara tillaten krévs att det forelag synnerlig
bradska for Folkhidlsomyndigheten att ingd avtalet. Om sa var fallet krévs
vidare att bradskan berodde pa omstindigheter som inte kunde tillskrivas

och inte hade kunnat forutses av myndigheten.

Enligt praxis frin EU-domstolen framgar att om det har varit mojligt att
genomfora upphandlingen genom ett selektivt paskyndat forfarande ér det
inte visat att det forelag synnerlig bradska (se t.ex. C-126/03, Kommissi-
onen mot Tyskland). Vidare framgar att omsténdigheterna inte far vara
hanforliga till eller pd annat sdtt bero pa den upphandlande myndighetens

planering eller organisation (jfr C-385/02, Kommissionen mot Italien).

Vad parterna anfor

Bolaget for fram att mojligheten att genomfora ett paskyndat forfarande bor
ha utretts ndrmare for att konstatera att synnerlig brddska kan anses ha
forelegat. Covid-19 klassades av Folkhdlsomyndigheten som en
samhillsfarlig sjukdom den 1 februari 2020 och som en global pandemi av
WHO den 11 mars 2020. Det fanns d& samhéllsspridning och en bred debatt
1 media och politiken om behovet av testning och nédvéndigheten av
logistik. Vidare slédppte Folkhdlsomyndigheten ett pressmeddelande i mitten

av april om att myndigheten fatt regeringens uppdrag till en nationell
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strategi for provtagning och logistik. Trots detta valde myndigheten att i maj
kontraktera logistisktjénster frén leverantdren under en lingre tidsperiod.
Vad giller mojligheten att forutse hiandelsen stod det klart i flera ménader
att en tjanst for hemleverans av test behovdes och omfattande kontakt och
diskussioner pagick mellan laboratorier, regioner och myndigheten for att

forbereda provtagning.

Folkhédlsomyndigheten anger att det var synnerligen braddskande att atgérder
kom pa plats sa fort som mojligt, vilket var en del av regeringens uppdrag
till myndigheten. Den 30 mars 2020 fick Folkhdlsomyndigheten i uppdrag
av regeringen att bl.a. skyndsamt starta och leda arbetet med att koordinera
de aktorer som behovs for att utoka testningen for covid-19. Ansvaret for
testningen ligger pé regionerna och eftersom regionerna har haft olika behov
av stod var det stora problem att ta fram en kravspecifikation. Eftersom det
forelag synnerlig brddska valde Folkhdlsomyndigheten att avtala med en
befintlig leverantor som hade kapacitet att verka nationellt och snabbt kunde
utvidga sitt koncept. Processen med att forhandla fram tjanster som kunde
anpassas utifran regionernas varierande behov och det faktum att tjinsterna
behdvde sittas igang omedelbart forenklades 1 och med detta. Bedomningen
gjordes att det var omdjligt att halla de tidsfrister som 1 ovrigt giller
eftersom behovet av utdkad provtagning redan hade uppstatt. Inte ens
genom upphandling med paskyndat forfarande sag Folkhdlsomyndigheten

att verksamheten skulle kunna vara pa plats 1 tid.

Férvaltningsrdttens bedomning

Som forvaltningsrétten ovan har konstaterat fanns vid tidpunkten for avtalet
ett stort behov av utdkad provtagning av covid-19. Bolaget har bla. invént
att det ingér 1 Folkhdlsomyndighetens uppdrag att forutspéd och hantera
smittspridning samt att det redan i februari-mars 2020 fanns en samhalls-

spridning av sjukdomen och diskussioner om behovet av provtagning.
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Forvaltningsritten konstaterar emellertid att det ror sig om en verksamhet
som ir svarplanerad och att det uppdrag om utdkad provtagning som
Folkhilsomyndigheten fick fran regeringen berodde pa oforutsedda
omsténdigheter med spridning av ett nytt virus. Forvaltningsréitten bedomer
att omstédndigheterna som gjorde avtalet nodvéndigt inte kan anses ha varit
kénda for myndigheten under en lingre tid. Det gick forhdllandevis kort tid
fran det att Folkhdlsomyndigheten fick regeringsuppdraget att starta och
leda arbetet med utdkad provtagning till det att myndigheten slot avtal om
tjansterna med en leverantor. Folkhidlsomyndigheten har vidare forklarat att
viss tid krdvdes for att ta fram kravspecifikationer eftersom regionerna hade
skiftande behov och att l6sningar dérfor var pa plats forst 1 maj 2020. For att
inte fordrdja processen ytterligare valde Folkhdlsomyndigheten att sluta ett

avtal med en befintlig leverantor.

Med hénsyn till att situationen under viren 2020 far anses ha varit akut med
behov av att mycket skyndsamt utdka provtagningen som ett led i att hindra
smittspridningen och med hiansyn till de omstandigheter som Folkhélso-
myndigheten har framfort bedomer forvaltningsritten att det inte var mojligt
att genomfora en upphandling genom ett annonserat forfarande. Domstolen
bedomer vidare att den bradska som uppstod for att nd 10sningar for utdkad
provtagning berodde pa omstidndigheter som inte var mdjliga att forutse for
Folkhdlsomyndigheten. Med hinsyn till de sérskilda omstédndigheterna vid
tidpunkten for aktuellt avtal foreldg ddrmed synnerlig bradska att inga avtal
till dess att en annonserad upphandling kan genomforas. Vad bolaget anfor
visar inte att Folkhdlsomyndigheten inte iakttagit likabehandlingsprincipen

genom att ingd avtal med den aktuella leverantoren.
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Sammanfattning

Sammanfattningsvis bedomer forvaltningsritten att forutséttningarna for att
anvinda direktupphandling pa grund av synnerlig bradska har varit
uppfyllda. Det saknas darfor grund for att ogiltigforklara avtalet. Vid denna
utgang saknas skél att prova fragan om det finns anledning att lata avtalet
bestéd pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bolagets ansokan

ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

bilaga 1 (FR-05).

Johan Hook

Radman

Matilda Johansson Kéves har foredragit mélet.
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Anvisning

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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