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Grunder

1. Region Uppsala har den 20 september 2023 ingatt avtal om bemannings-
tjanster for lakare och sjukskoterskor (Avtalet) med ABC Doctor AB
(Leverantdren) utan foregdende annonsering enligt 19 kap. 6 § LOU. Det
saknades forutsattningar for att inga Avtalet utan sddan annonsering.
Regionen har darmed gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2. Under 2019 upphandlade regionen ett ramavtal om bemanningstjanster for

lakare och sjukskoterskor. Ramavtal tecknades med 47 leverantorer och

kunde, efter forlangningar, som langst gélla till och med den 31 oktober 2023.

3. Den 25 april 2022 annonserades en nationellt samordnad upphandling av
ramavtal for bemanningstjanster for lakare och sjukskoterskor. Vastra
Gotalandsregionen (VGR) genomférde upphandlingen for alla Sveriges
regioners rakning. Upphandlingen avbrots den 30 augusti 2022.

4.  Den 25 november 2022 annonserades en ny nationellt samordnad

upphandling. VGR genomférde upphandlingen for alla regioners rakning.

5. Ijanuari 2023, efter sista anbudsdag men innan tilldelning, ansokte flera

leverantdrer om dverprévning av den nationellt samordnade upphandlingen.

6. Den 28 april 2023 skickade VGR en rekommendation till berdrda regioner om
hur de skulle hantera ett eventuellt avtalsgap pa grund av att den nationellt
samordnade upphandlingen blev férsenad (Bilaga 1). VGR rekommenderade
direktupphandling med undantagen for synnerlig bradska och tackningskop.

7. Ijuni och juli 2023 avslog forvaltningsréatten ansokningarna om overprovning
av den nationellt samordnade upphandlingen (se punkt 5 ovan). Domarna

overklagades den 17 och 21 juli 2023.

8. Den 12 september 2023 beslutade regionen att den skulle forlédnga sitt

befintliga ramavtal eftersom avtal inte hade kunnat tecknas i den nationellt

samordnade upphandlingen och regionens ramavtal skulle 16pa ut den
31 oktober 2023 (Bilaga 2).

9. Den 14 september 2023 meddelade regionen alla leverantorer pa regionens

befintliga ramavtal att regionen avsag att forlanga ramavtalet (Bilaga 3).

10. Den 20 september 2023 ingick regionen och Leverantoren Avtalet (Bilaga 4).

Avtalet innebar att regionens befintliga ramavtal forlangdes fran den
1 november 2023 till den 30 april 2024, med mdjlighet till ytterligare

forlangning till och med den 31 oktober 2024. Avtalet skulle dock upphora

om regionen ”tecknar avtal” i den nationellt samordnade upphandlingen.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Regionen ingick likadana forlangningsavtal med ytterligare 41 leverantorer.

Den 21 september 2023 meddelades ett tilldelningsbeslut i den nationellt
samordnade upphandlingen.

Den 16 november 2023 avslog kammarratten 6verklagandena i malen om
overprovning av den nationellt samordnade upphandlingen (se punkt 7
ovan). Domarna 6verklagades.

Den 17 november 2023 meddelades ytterligare ett tilldelningsbeslut i den
nationellt samordnade upphandlingen.!

Den 7 december 2023 tecknade regionen ramavtal i den nationellt
samordnade upphandlingen (Bilaga 5).2 Ramavtalet skulle borja galla fran
och med den 1januari 2024 (avsnitt 4 i Bilaga 5).

Den 19 december 2023 vann det sista domstolsavgdrandet om overprovning
av den nationellt samordnade upphandlingen laga kraft nar Hogsta

forvaltningsdomstolen inte meddelade provningstillstand (se punkt 13 ovan).

Den 30 januari 2024 meddelade regionen att forlangningsavtalen, inklusive
Avtalet, sades upp fran och med den 1 februari 2024 (Bilaga 6).

Den 1 februari 2024 borjade regionen anvanda ramavtalet fran den nationellt
samordnade upphandlingen.

Regionen har anfort att Avtalet fick direktupphandlas med undantagen for
synnerlig bradska och synnerliga skal. Konkurrensverket anser inte att nagot
undantag fick anvandas. Regionen har inte visat att det foreldg synnerlig
bradska som var orsakad av omstandigheter som den inte kunde paverka.
Regionen har inte heller visat att det fanns synnerliga skal. Regionen har
darmed gjort en otillaten direktupphandling och ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Detta utvecklas nedan.

Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet
med punkt 2 i ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelserna till lagen
(2023:815) om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansoker
Konkurrensverket darfér om upphandlingsskadeavgift.3

1 Den nationellt samordnade upphandlingen genomférdes med ett upphandlingsférfarande som innefattade
anbudslamning och tilldelning f6r tva anbudsperioder per ar. Tilldelningsbeslutet den 21 september 2023

(se punkt 12 ovan) avsag den forsta anbudsperioden och tilldelningsbeslutet den 17 november 2023 avsag den
andra anbudsperioden.

2 VGR tecknade ramavtalet for Region Uppsalas rakning enligt fullmakt. VGR undertecknade ramavtalet den
5 december 2023 och Leverantéren undertecknade ramavtalet den 7 december 2023.

3 Se 21 kap. 2 § LOU och prop. 2023/24:3 s. 66—67.
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Regionens installning under utredningen

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Regionen har huvudsakligen anfort féljande under utredningen.

Regionen hade rétt att genomfora direktupphandlingen enligt undantagen
for synnerliga skal och synnerlig bradska. Om direktupphandlingen mot
formodan skulle anses otillaten finns formildrande omstandigheter genom att
regionen vidtagit atgarder for att begransa skadan pa konkurrensen.

Regionen har inte orsakat nddvandigheten av att direktupphandla Avtalet.
Den nationellt samordnade upphandlingen annonserades i god tid, men
kunde inte avslutas i tid pa grund av en ovanligt lang 6verprévningsprocess.

Regionen genomforde direktupphandlingen for att sakerstalla sjukvardens
nodvindiga behov under avtalssparren i den nationellt samordnade
upphandlingen. Regionen beslutade att férlanga sitt befintliga ramavtal den
12 september 2023 eftersom det da var knappt om tid till den 1 november
2023, da ramavtalet annars skulle ha 16pt ut. Hela sjukvarden skulle ha
forlamats om inte forlangningsavtalen hade ingatts i tid. Det var darfor inte
mojligt att vanta med att besluta om forlangningen. Med hansyn till patient-
sakerhet och regionens forpliktelser enligt halso- och sjukvardslagstiftning
var det otdnkbart att vanta langre. Det rorde sig ocksa om omfattande avtal
med manga leverantorer.

Enligt tidigare vedertagen uppfattning ar detta den typiska situationen nar
en upphandlande myndighet har ratt att direktupphandla. Konkurrensverket
synes anse att upphandlande myndighet ska vara skyldig att annonsera ett
parallellt avtal under pagaende 6verprovningsprocess och det dr endast om
upphandlande myndighet haft ursékt for att inte annonsera en sddan
upphandling, i vart fall genom péaskyndat forfarande, som myndigheten ska
undga ansvar. En sddan princip skulle pa manga satt paverka villkoren for
upphandling for alla upphandlande myndigheter i Sverige. Enligt regionen
skulle den enbart medfora negativa konsekvenser for upphandlingssystemet.

Det fanns inte tid att genomfora ett annonserat forfarande. Om regionen hade
valt att genomfora ett paskyndat forfarande hade det kunnat komma in en
ansokan om Overprovning. Det hade ur patientsakerhetsperspektiv varit helt
oacceptabelt att vanta med en direktupphandling till forst da.

Regionen forbeholl sig réatten att omedelbart saga upp Avtalet om den
nationellt samordnade upphandlingen kunde avslutas. En sadan ratt gick
emot regionens affarsmassiga intresse och avtalades om enbart for att skydda
konkurrensen. Genom regionens forsorg avropades saledes endast tjanster
for cirka 60,6 miljoner kronor. Det skulle darfor vara oproportionerligt med
en hogre upphandlingsskadeavgift &n sex miljoner kronor, &ven om det mot
formodan skulle anses att regionen gjort en otillaten direktupphandling.

4 (13)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-07-03  Dnr 545/2024

28.

Den 6 december 2023 fick regionen besked att ramavtalet fran den nationellt
samordnade upphandlingen snart var klart. Det nya ramavtalet skilde sig pa
manga sdtt fran regionens befintliga ramavtal. Regionen behovde sakerstalla
att uppskattningsvis 15 personer pa regionens HR-avdelning fick utbildning i
ramavtalet och mgjlighet att skapa lokala rutiner f6r avrop. Regionen
behovde ocksa sdkerstilla att uppskattningsvis 425 chefer i vardverksamhet
fick utbildning i avtalet. Regionen paskyndade implementeringen sa langt
som mojligt, men kunde inte styra 6ver tiden for utbildningarna eftersom de
samordnades centralt genom VGR. Det var viktigt att regionen var solidarisk
mot Ovriga regioner genom en korrekt tillampning av det nya ramavtalet.
Regionen borjade anvianda det nya ramavtalet den 1 februari 2024.

Regionen har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Upphandlingens varde

29.

30.

31.

32.

33.

34.

Upphandlingen avser ramavtal for tjanstekontrakt (1 kap. 20 och 21 §§ LOU).

En upphandlings vérde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingar i
upphandlingen, inklusive optionsklausuler och forlangningsklausuler

(5 kap. 3 § LOU). Ett ramavtals varde ska uppskattas till det hogsta
sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen for
ramavtalets 16ptid (5 kap. 14 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten néar
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte kravs, tidpunkten nar den
upphandlande myndigheten pabdrjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

Den aktuella upphandlingen omfattar alla forlangningsavtal som regionen
ingick efter beslutet att forldnga sitt befintliga ramavtal (se punkt 8 ovan).
Virdet av alla forlangningsavtal ska darfor inga i upphandlingens varde.*

Regionen har angett att upphandlingens varde sannolikt hade uppskattats till
246 miljoner kronor exklusive mervardesskatt, baserat pa vardet pa regionens
avrop pa sitt ramavtal for bemanningstjanster fran foregaende ar.
Konkurrensverket ifrdgasatter inte detta, utan anser att regionens
uppskattning ska ligga till grund f6r upphandlingens vérde.

Upphandlingens varde var darmed 246 miljoner kronor.

4 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 31 maj 2023 i mal nr 23387-22 (domen 6verklagades och
kammarratten gjorde ingen annan beddmning avseende upphandlingens omfattning, se Kammarratten i
Stockholms dom den 18 januari 2024 i mal nr 3866-23). Jfr &ven Forvaltningsratten i Uppsalas dom den

13 september 2021 i mal nr 1599-21 samt EU-domstolens domar den 15 mars 2012, kommissionen mot Tyskland,
C-574/10, EU:C:2012:145; och den 5 oktober 2000, kommissionen mot Frankrike, C-16/98, EU:C:2000:541.

5(13)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-07-03  Dnr 545/2024

Inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt

Aberopade undantag

35.

36.

Upphandlingen avser ramavtal for tjdnster som omfattas av Bilaga 2 till LOU.
Upphandlingens varde oversteg det aktuella troskelvardet (5 kap. 1 § LOU).>
Upphandlingen skulle darfor ha annonserats om inte nagot undantag fran
annonseringskravet var tillampligt (19 kap. 6 § LOU).

Regionen har anfort att undantagen for synnerlig bradska och synnerliga skal
fick anvandas for att direktupphandla Avtalet. Enligt Konkurrensverket har
regionen inte visat att ndgot undantag fick anvandas. Detta utvecklas nedan.

Undantaget fér synnerlig bradska

37.

38.

39.

Direktupphandling far anvandas om det pa grund av synnerlig bradska, som
beror pa omstandigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat forutses
av den upphandlande myndigheten, inte ar mojligt att genomfora
upphandlingen med ett annonserat forfarande och anskaffningen ar absolut
nodvandig (19 a kap. 5 § forsta stycket 1 LOU).¢

Regionen har bevisbordan for att undantaget fick anvandas.”

Undantaget ska tolkas restriktivt.® Det stélls hoga krav pa den upphandlande
myndighetens planering och organisation for att undantaget ska fa
anvandas.’ Bradskan som laggs till grund for att anvianda undantaget far inte
bero pa den upphandlande myndighetens agerande.'® Bradskan ska i stéllet
bero pa yttre forhallanden, det vill séga omstandigheter som myndigheten
inte kunnat paverka. Det ska ocksa finnas ett orsakssamband mellan den eller
de aktuella omstandigheterna och den synnerliga bradskan.!

5 Troskelvardet for tjianstekontrakt enligt Bilaga 2 till LOU var 7 802 550 kronor nir Avtalet upphandlades, se
tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

¢ Bestaimmelsen i 19 a kap. 5 § forsta stycket 1 LOU motsvarar 6 kap. 15 § LOU, se prop. 2021/22:5 s. 211.
7 Se HFD 2017 ref. 66 och HFD 2019 ref. 65, p. 46.

8 Se EU-domstolens domar den 10 mars 1987, kommissionen mot Italien, 199/85, EU:C:1987:115, p. 14;

den 10 april 2003, kommissionen mot Tyskland, férenade malen C-20/01 och C-28/01, EU:C:2003:220, p. 58; den
14 september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, p. 19; den 2 juni 2005, kommissionen mot
Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, p. 33 samt den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och
HFD 2019 ref. 65.

9 Se HFD 2017 ref. 66 och EU-domstolens dom den 14 september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02,
EU:C:2004:522, p. 26-28.

10 Se prop. 2006/07:128 s. 327 och 429 och prop. 2009/10:180 s. 344. Se dven EU-domstolens domar den
14 september 2004, kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522, p. 26; och den 2 juni 2005, kommissionen
mot Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, p. 40-43.

11 Se HFD 2017 ref. 66.
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40.

41.

42.

43.

44.

45.

46.

Nar det forst galler fragan om synnerlig bradska forelag i regionens fall kan
foljande konstateras.

Direktupphandling pa grund av synnerlig bradska far bara anvandas for att
tillgodose ett traingande behov som faktiskt har uppstatt eller som kan
férvantas uppsta inom kort.*?

Det foreligger inte synnerlig bradska om det finns tid att genomfdra ett
paskyndat forfarande.” I ett paskyndat forfarande kan en upphandling
annonseras i 15 dagar (11 kap. 10 § LOU). Vid upphandlingar av den nu
aktuella typen av tjanster ska anbudsgivare ges skalig tid att komma in med
anbud (19 kap. 11 § LOU). En skalig tid kan vara 15 dagar eller kortare.'* En
avtalssparr pa 10 dagar maste ocksa iakttas (20 kap. 1 § LOU). Utover detta
behovs tid for att forbereda upphandlingsdokument och utvardera anbud.

Regionen beslutade att direktupphandla Avtalet 49 dagar innan regionens
befintliga ramavtal 16pte ut. Regionen har inte visat att den da inte hade
hunnit genomfodra ett forfarande med minst lika kort anbudstid som ett
paskyndat forfarande i stéllet for att direktupphandla Avtalet.

Regionen har pastatt att det inte fanns tid att genomfora ett paskyndat
forfarande eftersom en sddan upphandling hade kunnat begaras verprovad.
En farhdga att en annonserad upphandling kanske kommer att 6verprovas ar
dock inte tillracklig for att visa att det foreldg synnerlig bradska. Regionen
har inte heller visat att den, &ven om en annonserad upphandling hypotetiskt
begardes 6verprovad, hade saknat majlighet att tillgodose sitt behov.

Regionen har dessutom inte visat att det fanns nagot sarskilt skal att besluta
om direktupphandlingen just den 12 september 2023. Den omstandigheten
att regionen inte ansag sig kunna vanta lingre med att besluta om direkt-
upphandlingen utesluter inte att beslutet att upphandla tjansterna kunde och
borde ha fattats tidigare, vilket hade gett regionen dannu mer tid att genomfora
ett annonserat forfarande.

Regionen har alltsa inte visat att det forelag ett faktiskt trangande behov av
anskaffningen nér den fattade beslutet att genomféra en direktupphandling,
eller att ett trangande behov kunde férvantas uppsta inom sa kort tid att det
inte hade varit mojligt att genomfora ett annonserat forfarande.

12 Se HFD 2019 ref. 65 och jfr EU-domstolen dom den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92,
EU:C:1994:178, p. 18.

13 Se EU-domstolens dom den 18 november 2004, kommissionen mot Tyskland, C-126/03, EU:C:2004:728, p. 23.

14 Det foreskrivs inte nagon minsta anbudstid i 19 kap. 11 § LOU. Tidigare var den minsta anbudstiden tio dagar.
Se prop. 2021/22:5 s. 119-120 och 199 samt jfr prop. 2015/16:195 s. 1144 och prop. 2006/07:128 s. 432-433.
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47. En annonserad upphandling hade kunnat avse ett tillfalligt och villkorat
avtal for att tacka ett eventuellt avtalsgap innan regionen hade ingatt avtal i
den nationellt samordnade upphandlingen, pa samma satt som Avtalet.

48. Flera andra regioner annonserade upphandlingar av kortare eller tillfalliga
avtal for att ticka en eventuell avtalsloshet tills avtalet i den nationellt
samordnade upphandlingen var pa plats (Bilaga 7-9).

49. Sammanfattningsvis har regionen inte visat att det forelag synnerlig bradska.

50. Nar det sedan géller fragan om regionens ansvar for en eventuell bradska,
om en sadan dnda skulle anses ha forelegat, kan f6ljande konstateras.

51. Den nationellt samordnade upphandlingen annonserades forvisso i god tid
innan regionens befintliga ramavtal 16pte ut, och de utdragna 6verprovnings-
processerna i forvaltningsratten var oférutsedda. Detta innebar dock inte att
regionen var fri frdn ansvar for att undvika att synnerlig bradska uppstod
och att undantaget for synnerlig bradska utan vidare fick anvéandas.
Regionen var skyldig att vidta alla nédvandiga atgarder for att undvika en
direktupphandling pa grund av synnerlig bradska.s

52. Nar regionen direktupphandlade Avtalet i september 2023 kidnde den sedan
flera manader tillbaka till att dess befintliga ramavtal skulle 16pa ut i slutet av
oktober 2023; att den nationellt samordnade upphandlingen hade begarts
Overprdvad ijanuari 2023 innan tilldelningsbeslut hade meddelats; att
forvaltningsrattens provning hade dragit ut pa tiden; att kammarrattens
avgoranden i Overprévningsprocesserna kunde drdja till december 2023;'
och att kommande tilldelningsbeslut i upphandlingen ocksa kunde
Overprovas.!” Regionen kiande alltsa sedan lange till att det fanns en risk for
att det nya ramavtalet skulle fordrojas sa att regionen riskerade avtalsloshet.

53. Regionen hade l6pande, fran att den nationellt samordnade upphandlingen
begérdes 6verprovad i januari 2023, anledning att ifragasatta om
upphandlingen skulle kunna genomforas som planerat och att dvervaga om
ett annonserat forfarande med kortare tidsfrister behovde genomféras. '

15 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 28 januari 2016 i mal nr 2279-15. Domen 6verklagades och Hogsta
férvaltningsdomstolen meddelade inte prévningstillstand, se Hogsta férvaltningsdomstolens beslut den
20 oktober 2016 i mal nr 993-16.

16 Forvaltningsrattens domar i 6verprévningsmalen 6verklagades i juli 2023. Kammarratternas genomsnittliga
handlaggningstid for 6verprovningsmal var cirka fem manader under 2023 och cirka sex och en halv manad
under 2022, se https://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/rattsfallsstatistik/handla ingstiden-for-
upphandlingsmal-minskar-2023/. December ar fem manader fran juli.

17 VGR hade identifierat och uppmérksammat regionen pa risken for fordréjningar och avtalsloshet i april 2023,
det vill sdga cirka fem manader innan regionen beslutade att direktupphandla Avtalet (se punkt 6 ovan).

18 Jfr Kammarritten i Sundsvalls dom den 28 januari 2016 i mal nr 2279-15.
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54.

55.

56.

Regionen har inte visat att det inte hade varit mgjligt att genomfora en
annonserad upphandling av ett tillfalligt avtal for att undvika avtalsloshet,
atminstone efter att forvaltningsrattens domar hade 6verklagats i juli 2023
och 6verprovningsprocesserna da riskerade att drdja till december 2023.

Om det foreldg synnerlig bradska nar Avtalet direktupphandlades hade den
darmed varit hanforlig till regionen.

Sammanfattningsvis har regionen inte visat att det inte var mojligt att
tillgodose sitt behov med ett annonserat férfarande och att det forelag
synnerlig braddska. Om det hade forelegat ndgon synnerlig bradska hade den
dessutom kunnat tillskrivas och forutses av regionen. Undantaget for
synnerlig bradska fick darfor inte anvandas for att direktupphandla Avtalet.

Undantaget fér synnerliga skél

57.

58.

59.

Enligt 19 a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU far direktupphandling anvandas om
det finns synnerliga skal. Enligt bestimmelsens andra stycke far
direktupphandling bara anvandas om upphandlingens varde berdknas
understiga troskelvardet eller om upphandlingen avser en tjanst av sddant
slag som anges i Bilaga 2.

Upphandlingens varde overskrider troskelvardet for Bilaga 2-tjanster.
Upphandlingen omfattas darfor av annonseringskravet i 19 kap. 6 § LOU.
19 kap. 6 § LOU genomfor artikel 75 LOU-direktivet.!” Undantagen fran
annonseringskravet enligt artikel 75 LOU-direktivet regleras uttémmande i
artikel 32 LOU-direktivet. Det ar inte tillatet att medge andra undantag fran
annonseringskravet for upphandlingar over troskelvardet an de som anges i
den sistndimnda artikeln. Undantaget for synnerliga skal ar ett nationellt
undantag som saknar motsvarighet i artikel 32 LOU-direktivet. Enligt
principen om unionsréttens foretrade far svenska domstolar och
myndigheter inte tillimpa en svensk lagbestimmelse som strider mot en EU-
rattslig bestimmelse.?’ Undantaget for synnerliga skal fick darfor inte
anvandas for att direktupphandla Avtalet.

Regionen har inte heller visat att det hade funnits synnerliga skl 4ven om
undantaget i och for sig skulle vara styrande for bedomningen. Avtalet ror
inte sddana sarskilda hélso- och sjukvardstjanster eller sociala tjanster som
kan omfattas av undantaget.?! Konkurrensverket hanvisar vidare till
Overvagandena som gjorts ovan om undantaget for synnerlig bradska.

19 Se prop. 2021/22:5 s. 105.

2 Se EU-domstolens dom den 9 september 2001, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, p. 48—49. Se 4ven Hettne och
Otken Eriksson, EU-rittslig metod — teori och genomslag i svensk rittstillimpning (2 uppl., Norstedts juridik, 2011),
s. 175 f.

21 Se prop. 2015/16:195 s. 891 och prop. 2001/02:142 s. 9.
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Sammanfattning
60. Regionen har direktupphandlat Avtalet trots att inget undantag fran

annonseringskravet var tillampligt. Upphandlingen av Avtalet var darmed
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

61.

62.

63.

64.

65.

66.

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

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande.?? Avgiften syftar till att sdkerstélla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?

Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.?* Bristande kannedom om rattslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall ursdktar inte en overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
upphandlingens vérde (21 kap. 4 § LOU).

Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.? Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig overtradelsen &r, det vill sdga
overtradelsens sanktionsvarde.? Ju allvarligare 6vertradelsen ar, desto hogre
belopp bor avgiften faststéllas till. Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat
for sarskilt graverande fall.?® Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.?” Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal I6per under en forhallandevis lang tid eller

22 Se skél 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om

andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden f6r provning av offentlig

upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.
23 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

24 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

%5 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

26 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se @ven HFD 2014 ref. 69.

27 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

28 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

2 Se prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 {.
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otillatna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som férmildrande.

Viardet pa upphandlingen av Avtalet var 246 miljoner kronor. Avgiften kan
darfor bestammas till hogst tio miljoner kronor.

En otillaten direktupphandling &r en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingslagstiftningen.3® Sanktionsvardet for regionens Gvertradelse ar
darfor som utgangspunkt hogt.3

Regionens otilldtna direktupphandling avser ett avsevart hogt varde. Det ar
en forsvarande omstandighet som hdjer sanktionsvardet.

Regionen har dven tidigare domts att betala upphandlingsskadeavgift pa
grund av en otillaten direktupphandling.3? Det ar forsvarande att regionen
har gjort upprepade otilldtna direktupphandlingar.

Regionen har anfort att det dr oproportionerligt att viga in regionens tidigare
otillatna direktupphandling vid faststiallande av upphandlingsavgiften
eftersom den avgift som Konkurrensverket nu ansdker om Gverstiger
kontraktsvardet i den tidigare otilldtna direktupphandlingen. Regionen har
ocksa anfort att den tidigare otilldtna direktupphandlingen inte speglar en
bristande vilja fran regionen att efterleva upphandlingsreglerna.

Konkurrensverket delar inte regionens uppfattning i dessa avseenden. Det ar
sjdlva upprepningen av 6vertradelser mot annonseringskravet som ar
forsvarande. Kontraktsvardet som berordes av den tidigare overtradelsen har
ingen koppling till det upprepade beteendet. Det ar darfor varken mindre
forsvarande eller formildrande att den tidigare otillatna direktupphandlingen
avsag ett lagre kontraktsvarde an den avgift som Konkurrensverket nu
ansoker om. Regionen har vidare ett strikt ansvar att folja
upphandlingsreglerna. Det dr darfér varken mindre forsvarande eller
formildrande att regionen inte har velat bryta mot lagen.

Konkurrensverket anser inte att det finns nagra formildrande omstandigheter
som sanker overtradelsens sanktionsvarde.

30 Se skl 13 till andringsdirektivet (2007/667/EG), prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 f.

31 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr @ven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarritten i Goteborgs domar den 5 december
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

%2 Forvaltningsrétten i Uppsalas dom den 22 april 2024 i mal nr 6401-23. Regionen har 6verklagat domen till
kammarratten, som inte avgjort malet 4n (Kammarritten i Stockholms mal nr 2651-24).
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74. Regionen har daremot framhallit att den forbeholl sig réatten att omedelbart
sdga upp Avtalet om den nationellt samordnade upphandlingen kunde
avslutas. Konkurrensverket anser inte att den omstandigheten ar
formildrande i detta fall. Det dr forvisso positivt att Avtalets giltighet var
villkorad eftersom det gav en mojlighet att begransa skadan pa
konkurrensen. En kort avtalstid ar dock inte automatisk formildrande.3
Direktupphandlingen syftade till att tacka ett tillfalligt behov. Regionen var
dessutom skyldig att folja de allmédnna principerna fér upphandling, bland
annat proportionalitetsprincipen. Det kan darfor forutsattas att regionen
inte direktupphandlade ett avtal som var langre an nddvandigt och att
regionen villkorade Avtalets giltighet i forhallande till det nya ramavtalet.?
Behovet att direktupphandla Avtalet kan vidare tillskrivas regionens
bristfalliga framforhallning och planering. Regionen slutade inte heller att
anvanda Avtalet omedelbart nar det nya ramavtalet hade tecknats eller borjat
gélla, trots att den borde ha haft beredskap for det.3

75. Regionen har ocksa framhallit att den bara avropade tjanster for cirka
60,6 miljoner kronor och att det darfor skulle vara oproportionerligt med en
hogre upphandlingsskadeavgift 4n sex miljoner kronor. Konkurrensverket
delar inte den uppfattningen. Regionens overtradelse avsag en upphandling
med ett varde pa 246 miljoner kronor. Regionen ingick Avtalet med vetskap
om detta och var beredd att avropa tjanster till det vardet nar den gjorde
Overtradelsen. Avtalet avslutades inte heller tidigare eller fick ett lagre varde
pa grund av regionens agerande, utan pa grund av att den nationellt
samordnade upphandlingen kunde avslutas. Avtalet hade annars fortsatt
16pa och anvindas enligt regionens ursprungliga avsikt. Overtradelsens
sanktionsvarde ska darfor sattas i relation till upphandlingens varde. Det ar
inte formildrande att det totala vardet pa avropade tjanster, efter att regionen
hade gjort 6vertradelsen och efter att Konkurrensverket hade inlett ett
tillsynsarende, kom att bli lagre an upphandlingens varde.%

3 Det kan vara forsvarande med en lang avtalstid, se prop. 2009/10:180 s. 197. Detta innebar inte motsatsvis att
det &r formildrande med en kort avtalstid.

34 Se 19 kap. 2 § LOU och HFD 2018 ref. 60.

3% Det fanns flera ytterligare incitament for regionen att begransa avtalstiden. Till exempel kan ett avtals langd ha
betydelse vid bedomningen av om undantaget for synnerlig bradska far anviandas, se HFD 2019 ref. 65, p. 47. Det
far ocksa forutsdttas att regionen ville undvika dubbla avtal nér den val hade ingéatt ramavtalet i den nationellt
samordnade upphandlingen.

3% Avtalet skulle upphdra nér regionen “tecknar avtal” i den nationellt samordnade upphandlingen (se punkt 10
ovan). Avtalet i den nationellt samordnade upphandlingen tecknades den 7 december 2023 (se punkt 15 ovan).
Regionen fortsatte dock att anvdanda Avtalet dnda till den 31 januari 2024 (se punkt 17 ovan).

3 Jfr HFD 2014 ref. 69, ddr kammarrétten ansag att forekomsten av ett avvecklingsavtal, som innebar att ett
otillatet direktupphandlat avtal avslutades i fortid och att det faktiska kontraktsvérdet blev lagre an
upphandlingens varde, inte var férmildrande. Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde samma beddmning.
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76. Sammanfattningsvis dr sanktionsvardet for regionens 6vertradelse hogt. Det
finns flera forsvarande omstandigheter. Vid en sammantagen beddmning,

dar upphandlingens avsevart hoga varde och alla 6vriga omstandigheter

beaktas, anser Konkurrensverket att en avgift pa atta miljoner kronor ar en
effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion for dvertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Chefsjurist

Bilagor

Bilaga 1
Bilaga 2
Bilaga 3
Bilaga 4
Bilaga 5
Bilaga 6
Bilaga 7
Bilaga 8
Bilaga 9

Erik Sollenberg
Processrad

Rekommendation fran VGR

Beslut om forlangning

Meddelande om avsikt att forlanga avtal

Avtalet

Avtal i den nationellt samordnade upphandlingen

Meddelande om uppsagning av Avtalet

Upphandlingsdokument (Region Gotland)

Upphandlingsdokument (Region Stockholm)
Upphandlingsdokument (Region Sérmland och Region Vastmanland)
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