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Forvaltningsratten i Malmo
forvaltningsrattenimalmo@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Skane, Box 4522, 203 20 Malmo

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Region Skane ska betala 250 000 (tvdhundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Region Skane har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 16 januari 2022

ingd avtal om verksamhetschef, 6gon, vid Centralsjukhuset i Kristianstad,
med Ledningsbolaget i Skandinavien AB (Ledningsbolaget) utan foregaende
annonsering. Eftersom forutsattningar for att ingéd avtal utan foregédende
annonsering saknades utgor det ingangna avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Den 15 september 2021 sade den davarande verksamhetschefen for
verksamhetsomradet 6gon vid Centralsjukhuset i Kristianstad upp sig.
Denna verksamhetschef hade dven uppdraget som enhetschef for ldkarna.
Efter uppsdgningen var verksamhetschefen kvar som chef till och med den
20 september 2021 och den sista anstdllningsdagen var den 16 januari 2022.
Vederborande utférde andra arbetsuppgifter under uppsagningstiden.

Vid tidpunkten for den tidigare verksamhetschefens uppsdgning hade tre
verksamhetschefer slutat under tre ars tid pa grund av arbetsmiljoproblem
inom verksamheten. Samma eftermiddag som den tidigare
verksamhetschefen sade upp sig var ett mote inplanerat med kvarvarande
enhetschefer och Regionen behdvde ha en 16sning pa fragan om
verksamhetschef och ledningen av lakargruppen klar fram till dess. Regionen
beddmde att en intern rekrytering inte var lamplig pa grund av de
arbetsmiljoproblem som hade forekommit mellan olika yrkesgrupper under
flera ar.

Regionen kontaktade i stdllet tva leverantorer som Regionen tidigare hade
haft samarbeten med och som tillhandahaller férmedling av interimschefer.
Regionen ingick dérefter avtal med Ledningsbolaget, bilaga 1. Avtalet
undertecknades av Regionen den 22 september 2021 och av Ledningsbolaget
den 15 oktober 2021. Det forsta avtalet med Ledningsbolaget 16pte under
perioden den 21 september 2021 till och med den 15 januari 2022.

Under hosten 2021 sade de tva kvarvarande enhetscheferna ocksa upp sig. Pa
grund av de problem inom arbetsmiljo, tillganglighet och ekonomi som hade
uppdagats bedomde Regionen att ytterligare byte av chefer skulle vara
ytterst negativt. For att tillgodose det fortsatta behovet av en
verksamhetschef ingick Regionen ett andra avtal med Ledningsbolaget
(Avtalet), bilaga 2. Det undertecknades av Regionen den 18 januari och av
leverantdren den 31 januari 2022. Uppdraget borjade daremot den 16 januari
2022 och pagick till och med den 31 augusti 2022.
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Fran den 1 juli 2022 tillgodosags behovet av verksamhetschef genom att en
nyanstélld enhetschef tog tjansten som tillférordnad verksamhetschef. I maj
2022 publicerades en rekryteringsannons avseende verksamhetschef, vilket
ledde till att en ny verksamhetschef rekryterades och inledde sitt uppdrag
den 20 september 2022.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Avtalets karaktar och varde

7.

10.

Avtalet utgor ett avtal om tjanster enligt 1 kap. 21 § LOU. Dessa tjanster
omfattas inte av bilaga 2 till LOU eller bilaga 2a till LOU i den lydelse som
gallde 2021.1

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som ska betalas. Vid berdkningen ska options- och férlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats. Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden for att
uppskatta en upphandlings varde inte valjas i avsikt att undvika att
bestimmelserna om upphandling over troskelvardena blir tillampliga. For
upphandlingar som paborjades under 2021 och som avser tjanster var
troskelvardet 2 197 545 kronor. For upphandlingar som paborjats under 2022
ar troskelvardet 2 236 731 kronor.

Av 5 kap. 11 § 1 LOU f6ljer vidare att vardet av ett tjanstekontrakt som
regelbundet dterkommer eller som ska férnyas inom en viss tid ska
uppskattas med ledning av det verkliga totala vardet av en foljd av liknande
kontrakt som upphandlats under den féregdende tolvmanadersperioden eller
under det foregdende rakenskapsaret.

Viardet pa upphandlingen av Avtalet ska mot denna bakgrund inkludera
vardet for det forsta avtalet med Ledningsbolaget. Enligt uppgift fran
Regionen uppskattades vardet pa det forsta avtalet till 1 001 600 kronor.
Virdet pa det andra avtalet uppskattades till 1 900 000 kronor.
Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasétta Regionens uppskattningar.
Konkurrensverket uppskattar darfér upphandlingens varde till 2 901 600
kronor (1 001 600 + 1 900 000 kronor). Vardet 6verskrider
direktupphandlingsgransen och troskelvardet enligt LOU.

Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten foreligger inte

11.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger

1 Under utredningen har Regionen uppgett att avtalen med Ledningsbolaget omfattas av CPV-koden

79620000-6, formedling av personal, dven tillfalligt anstillda. Konkurrensverket instimmer i denna bedémning.
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12.

13.

14.

15.

16.

direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregaende annonsering kréavs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.?

Region Skane har gjort gdllande att det forelegat sddan synnerlig bradska
som medger undantag fran annonseringsskyldigheten.

Enligt 6 kap. 15 § LOU far en upphandlande myndighet tillampa forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering pa grund av synnerlig bradska om
det foreligger vissa sarskilda omstandigheter. Det ska vara fraga om
synnerlig bradska som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten. Det ska dven
vara omdjligt att halla de tidsfrister som galler fOr ett Gppet, selektivt eller
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering. Slutligen maste den
aktuella anskaffningen vara absolut nodvandig.

Det stalls hoga krav pa den upphandlande myndighetens planering och
organisation for att undantaget for synnerlig bradska ska kunna tillaimpas.?
Bestammelsen far endast anvandas under mycket exceptionella
omstandigheter.* De omstandigheter som foranleder bradskan far inte till
nagon del bero pa den upphandlande myndighetens agerande.> Att en
omstandighet inte har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten
innebar att den omstandighet som foranlett bradskan narmast har karaktaren
av force majeure.®

Av utredningen framgar att det inte varit frdga om en sddan exceptionell
situation att det varit mgjligt att tillampa undantaget for synnerlig bradska
enligt 6 kap. 15 § LOU vid upphandlingen av Avtalet.

Vid tidpunkten for den tidigare verksamhetschefens uppsagning hade tre
verksamhetschefer slutat under tre ars tid pa grund av arbetsmiljoproblem
inom verksamheten. Vid den tidpunkt da Regionen ingick Avtalet hade
Regionen vidare haft kinnedom om verksamhetschefens uppsagning i
atminstone fyra manader. Regionen ingick d@ven det forsta avtalet med
Ledningsbolaget med full kdinnedom om nar det skulle komma att 16pa ut
och dérigenom vid vilken tidpunkt Regionen skulle komma att behéva en

2 Se till exempel EU-domstolens uttalande i mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46, férarbetsuttalande i prop. 2006/07:128
s. 291 och Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande RA 2005 ref. 10.

3 Jamfor t.ex. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28.
4 Se skal 50 i direktiv 2014/24/EU.
5 Se prop. 2006/07:128, s. 327 och 429, prop. 2009/10:180, s. 344 samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien och

mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 40-43 med hanvisningar.

¢ Se Kammarritten i Sundsvalls avgérande i mal nr 3208-14.
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17.

18.

verksamhetschef pa nytt. Den aktuella uppsdagningen och behovet av ny
verksamhetschef kan i vart fall anses ha varit forutsebar for Regionen.

Vid den tidpunkt d& Avtalet ingicks hade det darutdver forflutit sé lang tid
sedan uppsagningen att det hade varit mgjligt att halla tidsfristerna for ett
annonserat forfarande. Om det ar majligt att hinna genomfora ett sa kallat
paskyndat forfarande foreligger det inte grund for att tillimpa undantaget
for synnerlig bradska.” I samband med verksamhetschefens uppsagning har
Region Skane varken igangsatt ett annonserat forfarande eller paskyndat en
rekryteringsprocess.

Utifran vad som framkommit under utredningen har inte heller ndgot annat
undantag fran annonseringsplikten varit tillampligt.® Det &r saledes fraga om
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet f6r
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.’

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstélla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

21.

22.

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

Avtalet undertecknades den 18 januari respektive den 31 januari 2022.
Avtalet borjade daremot att gélla fran den 16 januari 2022. Ett bindande avtal
har darmed uppkommit den 16 januari 2022 och en ansékan om

7 Se mal C-126/03, Kommissionen mot Tyskland, p. 22-23. Forfarandet regleras i 11 kap. 10 § LOU.

8 Regionen har under utredningen gjort gallande att tjansten kunde direktupphandlas genom Avtalet da det var

fraga om en tjanst dar relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare skulle storas och varden eller

omsorgen ddarmed férsimras om byte av verksamhetschef skulle ske ytterligare en gang. Dessa argument dr dock
att ses som hanforliga till direktupphandling pa grund av synnerliga skél enligt 19a kap. 3 § LOU vilken inte ar
tillamplig pa upphandlingar dver troskelvardet.

9 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
10 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
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upphandlingsskadeavgift maste lamnas in till forvaltningsratten inom ett ar
fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

23.

24,

25.

26.

27.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. LOU (21 kap. 4 § LOU).
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.!!
Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till 2 901 600 kronor
(se punkt 10 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
290 160 kronor (2 901 600 x 0,1).

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

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 bestaimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!2

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.”® Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!

Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvardet ar darfor
som utgangpunkt hogt. Rattslaget ar klart. Det saknas omstandigheter som
talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.

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

14 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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28. Konkurrensverket konstaterar att Regionen tidigare har genomfort en
otillaten direktupphandling enligt Férvaltningsrattens i Malmo dom den
30 september 2022 i mal nr 12823-21.15 Detta utgor enligt Konkurrensverket
en forsvarande omstandighet som ska paverka sanktionsvardet i héjande
riktning.16

29. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 250 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Maria Andersson Miiller

Bifogas

Bilaga 1 Avtal Verksamhetschef 6gon, Centralsjukhuset Kristianstad fran den
21 september 2021

Bilaga 2 Avtal Verksamhetschef 6gon, Centralsjukhuset Kristianstad fran den

16 januari 2022

15 Domen har 6verklagats till Kammarrétten i Géteborg som den 18 november 2022 meddelade att inte bevilja
provningstillstand (mal nr 5127-22). Kammarrattens beslut har 6verklagats till Hogsta forvaltningsdomstolen
(mal nr 7147-22).

16 Jfr a. prop. s. 197-198 och s. 369-370.
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