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Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Jonkopings lan, org.nr. 232100-0057, Box 1024, 551 11 Jonkoping

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Region Jonkopings lan ska betala 20 000 (tjugotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Forvaltningsratten i Linkoping har i mal om 6verprovning av giltigheten av

avtal som har ingatts mellan Region Jonkopings lan och Cochlear
Deutschland GmbH & Co. KG respektive Advanced Bionics Sweden AB,
faststallt att avtalen om Cochleaimplantat far besta av tvingande hansyn till
ett allménintresse (mal nr 6468-22, 6480-22 och 6513-22), se bilaga 1.
Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.

Bakgrund och omstandigheter

Tidigare upphandling

2.

Region Jonkopings lan (Region Jonkoping) genomforde en annonserad
upphandling av horselimplantat, s.k. Cochleaimplantat (CI), i samverkan
med Region Ostergdtland och Region Kalmar léan (Region Kalmar)
(tillsammans regionerna).! Upphandlingen, som administrerades av Region
Ostergétland, resulterade i ett ramavtal med tre olika leverantorer; Cochlear
Deutschland GmbH & Co. KG (Cochlear), Advanced Bionics Sweden AB
(Advanced Bionics) och Med-El Nordic AB (Med-El), se bilaga 2.2 Det
upphandlade ramavtalet gallde till och med den 30 april 2022.

Enligt ramavtalet ansvarar Universitetssjukhuset i Linkoping for CI-
verksamheten inom Syddstra sjukvardsregionen. Orsaken till att Region
Jonk6ping och Region Kalmar omfattas av ramavtalet dr att uppféljningar av
vuxna patienter fran Region Jonkoping i viss utstrackning genomfors pa
Lanssjukhuset i Ryhov. Motsvarande rutin kan dven komma att inforas for
Region Kalmar.3

Ny upphandling och dess avbrytande

4.

I slutet av 2021 paborjade regionerna en ny upphandling av CI, d&ven denna
gang administrerad av Region Ostergdtland. Upphandlingen annonserades
den 20 december 2021 med sista anbudsdag den 14 januari 2022.

Den 4 februari 2022 beslutade regionerna att avbryta upphandlingen med
motiveringen att den forlangning av anbudstiden, som meddelats samtliga
intressenter i funktionen Fragor och svar, pa grund av ett systemtekniskt
problem inte skett i upphandlingssystemet, varfor det inte var mojligt att
lamna anbud fram till den nya tidpunkt som meddelats.

Tillfalliga avtal och efterfoljande 6verprovning av avtals giltighet

6.

Den 31 mars respektive den 1 april 2022 tecknade regionerna avtal med
Cochlear och Advanced Bionics (Avtalen), se bilaga 3. Genom Avtalen

! Upphandling dnr UC-2017-95.

2 Villkoren i ramavtalet i bilaga 2 ar likalydande med de ramavtal som ingatts med de andra tva leverantorerna.

3 Punkt 1.1.2 i bilaga 2 till denna ansdkan.
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10.

forlangdes tidigare ramavtal fram till den 30 oktober 2022 till samma villkor
som gallt tidigare. Forlangningen avsag saledes en period om sex méanader.

Med-El ansokte om 6verprovning av Avtalens giltighet.

I dom den 2 november 2022 beddmde forvaltningsratten att det fanns skal for
att ogiltigforklara Avtalen, da regionerna inte hade haft ratt att anvanda sig
av ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering med stod av
undantaget for synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU. Forvaltningsratten
konstaterar inledningsvis att det vid tidpunkten f6r annonsering aterstod
fyra och en halv manader till det att det tidigare ramavtalet skulle 16pa ut, en
tid som enligt forvaltningsratten framstar som nagot kort men far anses
uppfylla kraven pa planering som stélls pa en upphandlande myndighet.
Darefter ansag forvaltningsratten att det av utredningen i malet framgar att
avbrytandet av upphandlingen i februari 2022 inte hade berott pa yttre
omstandigheter som regionerna inte kunnat paverka eller forutse. I stallet var
anledningen till avbrytandet att man inte innan den ursprungliga
anbudstidens utgang registrerat forlangningen av densamma pa ett korrekt
satt i Tendsign. Den aktuella missen berodde séledes inte pa nagot tekniskt
fel, som regionerna pastatt, utan handlade om ett handhavandefel. Mot
bakgrund av detta bedomde forvaltningsratten att regionerna orsakat den
bradska som uppkom i februari 2022. Eftersom tillgangen till CI, for att
sakerstdlla kontinuerlig vard for de patienter som ar i behov av dessa, dr ett
sadant allmanintresse som avses i 20 kap. 14 § LOU, och
avtalsforlangningarna — utifran rattens sammanvagda bedomning — ar
proportionerliga, fann forvaltningsratten att Avtalen far besta pa grund av
tvingande hansyn. Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft, se bilaga 4.

Det ar denna dom som har foranlett aktuell ansokan om
upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket vill upplysa om att samma dom dven medfor att verket
denna dag lamnar in ytterligare tva ansokningar om
upphandlingsskadeavgift till Férvaltningsratten i Linkoping och
Forvaltningsratten i Vaxjo mot de 6vriga upphandlande myndigheterna som
anges i punkt 2 ovan (Konkurrensverkets dnr 161/2023 och 163/2023).
Konkurrensverket hemstaller att handlaggningen av dessa tre ansokningar
sker vid samma domstol.

Upphandling efter avbrytande

11.

En ny upphandling annonserades den 31 maj 2022. Aven denna upphandling
overprovades.* I dom den 11 april 2023 upphavde Kammarratten i Jonkoping
forvaltningsrattens beslut om avvisning av ansdkan om 6verprovning och

¢ Forvaltningsratten i Linkoping mal nr 5174-22, 6343-22 och 6349-22.
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aterforvisade malen till forvaltningsratten for fortsatt handlaggning (mal nr
3730-3732-22).

Vad regionerna har anfort

12.

13.

14.

Under den utredning som foregatt Konkurrensverkets ansékan har
regionerna bland annat uppgett f6ljande. Regionerna har hela tiden haft for
avsikt att upphandla i konkurrens. Efter att regionerna var tvungna att
avbryta den forsta upphandlingen behovde man tid pa sig for att utreda hur
en ny upphandling skulle utformas for att den skulle tas emot med storre
acceptans av marknaden. For att regionerna inte skulle sta utan avtal till dess
att nya avtal upphandlats genom ett konkurrensutsatt férfarande behovde
regionerna forlanga befintliga avtal. Att sta avtalslosa var aldrig nagot
alternativ fOr regionerna; detta eftersom regionerna har en skyldighet att
tillhandahalla vard och de patienter som har kontinuerligt behov av CI har en
rattighet att fa nddvandig vard och hjalpmedel. Inget av Avtalen stipulerar
nagon majlighet till ytterligare forlangning. Avtalstiden far anses rimlig.
Avtalen har alltsd endast ingatts i syfte att tacka regionernas behov under en
begransad tidsperiod innan nya upphandlade avtal var pa plats. Av
forarbetena framgar att avtalstidens langd och ett avtals varde kan paverka
sanktionsvardet.

Regionerna framhaller dven att det far anses foreligga en osdkerhet kring
huruvida Avtalen verkligen omfattas av LOU. Det ar saledes ett oklart
rattslage. Som stod for detta hanvisar regionerna till Forvaltningsréatten i
Link6pings beslut i mal nr 5174-22, 6343-22 och 6349-22, dar en leverantor
overprovat den upphandling som annonserades i maj 2022. Saval
utvarderingsmodellen som avropsmodellen i den 6verprovade
upphandlingen var lik den utvarderingsmodell och avropsmodell som gallt i
upphandlingen med dnr UC-2017-95. Forvaltningsratten avvisade ans6kan
om Overprovning och anforde bland annat att forfarandet inte avser ett
offentligt kontrakt och endast férfaranden som omfattar offentliga kontrakt i
en offentlig upphandling omfattas av LOU:s reglering. I och med denna
oklarhet huruvida en viss vara eller tjanst ska upphandlas och nagon
upphandling inte har skett, bor sanktionsvardet anses relativt lagt just i det
fallet, trots att det konstateras att upphandlingsbestammelserna skulle ha
iakttagits.

Regionerna har vidare anfort att man inte domts att betala
upphandlingsskadeavgift forut. Inga forsvarande omstandigheter i form av
upprepat beteende foreligger darfor.

Upphandlingsskadeavgift

15.

Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allméan forvaltningsdomstol i ett
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16.

17.

18.

avgorande som fatt laga kraft faststallt att ett avtal far bestd av tvingande
hénsyn till ett allménintresse (21 kap. 1 § 2 LOU).

Konkurrensverket ska i en sddan situation ansdka hos allman
forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 2 § forsta stycket LOU). Det ar saledes
fradga om en skyldighet for Konkurrensverket att ansdka om en sadan avgift.

Nagon 6verprovning ska inte goras av det lagakraftvunna avgorande som
ligger till grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 och 5 §§
LOU och HFD 2014 ref. 49). Den upphandlande myndigheten kan saledes
inte utverka ett avgorande av inneborden att ndgon overtradelse av
regelverket inte har skett.>

En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till
forvaltningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da det avgorande
som ansOkan grundas pa har vunnit laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

19.

20.

21.

22.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde (21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt
graverande fall.®

For att avgora storleken pa upphandlingsskadeavgiften maste vardet pa det
avtal som har fatt bestd berdknas. Berdkningen av upphandlingens varde ska
ske enligt 5 kap. 3 och 5 §§ LOU.

Avtalen — som dr ramavtal utan uppgifter om vilket totalt belopp som kan
utgd — utgor en anskaffning inom ramen for en upphandling.” Regionerna har
under Konkurrensverkets utredning lamnat uppgifter om respektive regions
fakturerade avrop fran Avtalen. Nagon uppskattning av vardet vid den
relevanta tidpunkten enligt 5 kap. 5 § LOU synes inte ha gjorts. For Region
Ostergotlands del uppgar virdet av bestillningarna till 3 348 112 kronor; for
Region Jonkoping 53 429 kronor; och f6r Region Kalmar 1 806 kronor
(samtliga belopp har angetts exklusive mervardesskatt).

I avsaknad av uppgifter om uppskattat varde pa Avtalen, och da
Konkurrensverket inte finner nagra skal att i ovrigt ifragasatta de av
regionerna lamnade uppgifterna, uppgar upphandlingens varde saledes till
3403 347 kronor (3 348 112 + 53 429 + 1 806).

5 HFD 2017 ref. 45.
6 HFD 2014 ref. 69.
7 Jfr 1 kap. 2, 15 och 20 §§ samt 1 kap. 4 §, 5 kap. 3 och 14 §§ LOU.
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23.

Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga till lagst 10 000 kronor och
hogst 340 334 kronor (3 403 347 x 0,1). Efter att ha faststallt inom vilket
intervall en upphandlingsskadeavgift kan tas ut, maste en bedomning goras
av omstandigheterna i det enskilda fallet.

Overtradelsens sanktionsvarde och upphandlingsskadeavgiftens
storlek

Allmanna utgangspunkter for sanktionsvardet

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Upphandlingsskadeavgiften kan tas ut oberoende av om overtradelsen har
skett uppsatligen eller av oaktsamhet. Ansvaret dr séledes strikt.®

Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststéllas ska séarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).
Mojligheten till eftergift ska anvandas restriktivt och framst ses som en ventil
for rena undantagsfall.’

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att
upphandlings-reglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt
satt.10

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens
avskrackande syfte. Hansyn ska tas till saval forsvarande som formildrande
omstandigheter. Aven omstandigheter som har legat till grund for det
underliggande ogiltighetsmalet kan beaktas.!! Utgangspunkten &r att avgiften
ska bestdimmas sa att myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer
upphandlingslagarna. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor sanktionsavgiften sattas till.'?

Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.'

Att ett direktupphandlat avtal har fatt besta av tvingande hansyn till ett
allméanintresse motiverar inte i sig en sankning av
upphandlingsskadeavgiften. Den upphandlande myndigheten har, genom
att det ingadngna avtalet fatt besta, redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna

8 Prop. 2009/10:180 s. 192 ff och 368.

9 Prop. 2009/10:180 s. 370.

10 Prop. 2009/10:180 s. 196-197.

11HFD 2017 ref. 45.

12 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

13 Prop. 2009/10:180 s. 197 och HFD 2016 ref 67.
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30.

sig att det forelag tvingande hdansyn. Det kan inte ha varit lagstiftarens avsikt
att upphandlingsskadeavgiften ska sdttas ned sa snart det i ett mal om
overprovning av ett avtals giltighet har faststallts att det forelegat tvingande
hénsyn till ett allméanintresse.* En sddan ordning skulle dessutom riskera att
vara oforenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa att de alternativa
sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.

I vissa mal som ror ansokningar med stod av 21 kap. 1 § 2 LOU har den
specifika 6vertradelsens sanktionsvarde bedomts som lagt i jamforelse med
vad som vanligtvis bor galla vid otillatna direktupphandlingar.’® Det har i
dessa fall ofta rort sig om upphandlande myndigheter vilka inlett
annonserade upphandlingsforfaranden, men som pa grund av mer eller
mindre utdragna éverprovningar varit forhindrade att inga nya korrekt
konkurrensutsatta avtal innan befintliga avtal 16pt ut. Detta har dd medfort
att myndigheterna ingatt direktupphandlade temporéara avtal i avvaktan pa
att den annonserade upphandlingen skulle kunna avslutas. Vid andra
obligatoriska ansokningar, dar dessa sarskilda omstandigheter inte forelegat,
har sanktionsvardet ansetts motsvara normalgraden vid en otillaten
direktupphandling.'®

Den aktuella dvertradelsen och omstandigheter i det underliggande malet

31.

32.

33.

Forvaltningsratten har i ett lagakraftvunnet avgorande funnit att Avtalen far
bestd av tvingande hansyn till ett allménintresse. Detta mal handlar enbart
om att faststélla ett sanktionsvarde for den 6vertradelse som konstaterats i
den underliggande domen.

Eftersom regionerna genomfort en otillaten direktupphandling ar
utgangspunkten att det ror sig om ett hogt sanktionsvarde. I detta mal
foreligger emellertid vissa formildrande omstandigheter.

Av den underliggande domen framgar att regionerna har inlett och avsett att
slutféra en annonserad upphandling, vilket medfor att 6vertradelsens
sanktionsvarde i det nu aktuella mélet bor vara lagre an om nagon
annonsering 6verhuvudtaget inte hade skett. Regionerna har dven begransat

14 Se de olika skrivningarna i prop. 2009/10:180 s. 198-199 angaende sanktionsvarde, avgiftens storlek och
eftergift nir det foreligger tvingande hansyn.

15 Se t.ex. Kammarritten i Goteborgs mal nr 2055-14; Forvaltningsratten i Faluns mal nr 1481-17 och
Forvaltningsratten i Stockholms mal nr 5250-13 och mal nr 21274-13. Se d@ven HFD 2014 ref. 49 dér
omstandigheterna var sa formildrande att det rérde sig om ett ringa fall.

16 Se t.ex. Kammarritten i Goteborgs mal nr 5703-13 och mal nr 4915-13 samt Forvaltningsratten i Uppsalas mal
nr 5785-16.
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34.

35.

36.

37.

Avtalen till sex ménader, vilket bor paverka sanktionsavgiften i sinkande
riktning.!”

Avgiften bor dock inte sittas alltfor lagt da regionernas framfoérhallning vad
géller den annonserade upphandlingen har brustit. Det aterstod endast fyra
och en halv manader fran tidpunkten for annonsen fram till dess att ett nytt
avtal behovde vara pa plats.!® Vidare orsakades regionernas bradska att
direktupphandla Avtalen av ett handhavandefel frdn den administrerande
Region Ostergdtlands sida (och inte ett systemtekniskt fel som regionerna
hade pastatt), som i sin tur ledde till ett beslut om att avbryta upphandlingen.
Det noteras dven att regionerna drojde till slutet pa maj med att annonsera en
ny upphandling, trots att befintligt underlag redan fanns.*

I motsats till vad regionerna anser kan en osakerhet kring ett annat avtals
status som offentligt kontrakt under de i méalet aktuella omstandigheterna
inte betraktas som en formildrande omstandighet. Mot bakgrund av det
flertal upphandlingar av CI som genomforts eller inletts, har regionerna
uppenbarligen ansett och agerat som att det ror sig om ett offentligt kontrakt.
Forvaltningsrattens beddmning — som gick utover vad som uttryckligen
anforts av parterna i 6verprovningsmalet — avsag dessutom ett annat
ramavtal (med smarre forandringar) dn de nu aktuella. Av punkt 11 ovan,
framgar vidare att kammarratten senare funnit att avtalet i fraga inte utgjorde
ett auktorisationssystem och att upphandlingen darmed omfattas av LOU.

Regionerna gor dven géllande att det inte foreligger nagot upprepat beteende
och att avsikten hela tiden varit att upphandla i konkurrens. Avsaknad av
forsvarande omstandigheter kan dock inte ses som formildrande. Dartill
kommer att ansvaret ar strikt. Nagot krav pa att en upphandlande myndighet
ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna
domas ut finns inte. Att omstédndigheterna i malet talar for att det tillfalliga
avtalet inte varit avsett att ersitta en tilldelning genom ett annonserat
forfarande, utan att tillgodose ett nodvandigt behov som inte kunnat ansta, ar
en annan sak. Denna omstiandighet har redan beaktats, se punkt 33 ovan.

Nar det géller att bestimma avgiftens storlek for Region Jonkoping,
konstaterar Konkurrensverket att regionens avrop uppgar till ett lagt belopp.

17 Konkurrensverket noterar dock att Avtalen inte reglerar ndgon mdéjlighet for regionerna att siga upp Avtalen i
fortid for det fall en annonserad upphandling skulle resultera i tecknande av ett nytt ramavtal innan Avtalen
I6per ut.

18 Avseende upphandlande myndigheters bristande planering som férsvarande omsténdighet, se t.ex.
Kammarritten i Goteborgs mal nr 2055-14 (s. 10 i domen), dar upphandlingen hade annonserats och
tilldelningsbeslut meddelats sju respektive tre manader innan nytt avtal behdvde vara pa plats. Se d&ven
Forvaltningsratten i Hirnosands mal nr 2323-21 dér sju respektive néra fyra manaders tid f6r annons respektive
tilldelningsbeslut sags som for kort tid for att uppfylla de hoga krav pa planering och organisation som aligger
upphandlande myndigheter.

19 Regionerna har sjdlva uppgett att endast smarre justeringar av utvarderings- och avropsmodell i
upphandlingsdokumentationen har skett (punkt 13 ovan).
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38.

Region Ostergdtland utnyttjar Avtalen i en stérre omfattning da
Universitetssjukhuset i Linkdping ansvarar for CI-verksamheten inom
Sydostra sjukvardsregionen. Region Jonkoping har dock ett behov av att
kunna avropa fran Avtalen, vilket de facto har gjorts. Regionerna ansvarar
tillsammans for efterlevnaden av upphandlingslagstiftningen i den
gemensamt tillfalliga upphandlingen.?? Handhavandefelet — som lett till
avbrytandet av upphandlingen och darmed bradskan att direktupphandla -
har visserligen inte orsakats av Region Jonkoping, men i sammanhanget ska
beaktas att Region Jonkoping har varit del av genomforandet av en otillaten
direktupphandling och att myndigheten till en inte alltfor obetydlig del bland
annat orsakat den bradska som foranlett direktupphandlingen. Nagot
utrymme fOr att medge eftergift pa grund av synnerliga skal eller faststélla
att det ar fraga om ett ringa fall for Region Jonkoping, finns enligt
Konkurrensverkets uppfattning inte.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en avgift om 20 000 kronor &r en proportionerlig
sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Chefsjurist

Anna Gorgérd
Processrad

Bifogas
Bilaga 1 — Forvaltningsratten i Linkopings dom den 2 november 2022 i mal nr
6468-22, 6480-22 och 6513-22

Bilaga 2 — Ramavtal, UC-2017-95

Bilaga 3 — Avtalen

Bilaga 4 — Lagakraftbevis

20 Jfr art. 38 i direktiv 2014/24/EU.
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