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Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)
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Grunder
1. Region Blekinge har den 22 december 2022 ingatt avtal med Cambio

Healthcare Systems AB (556487-3585) om andring av ett tidigare upphandlat
kontrakt om vardinformationssystem med tillhérande driftstjanst utan
foregaende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar
att inga avtalen utan sddan annonsering. Avtalen utgdr darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Annonserad upphandling 2016-2019

2.

Ar 2016 annonserades en gemensam upphandling! av en systemlésning med
tillhorande driftstjanst inom ramen for ett nytt vardinformationssystem,
kallat Framtidens Vardinformationssystem (FVIS), for Region Orebro lin
(Region Orebro) samt regionerna Blekinge, Sérmland, Vasterbotten och
Visternorrland. Region Orebro administrerade den aktuella upphandlingen.
Regionerna Dalarna, Halland, Gavleborg och Norrbotten hade option att
teckna avtal med den vinnande leverantoren i upphandlingen, se bilaga 1.
Samarbetet mellan regionerna Orebro, Vasternorrland, Viasterbotten,
Sormland, Norrbotten, Gavleborg, Halland, Dalarna och Blekinge benamns
gemensamt strategisk utveckling av sjukvardsstodjande applikationer
(SUSSA).

Upphandlingen avsag ett avancerat digitalt journalsystem for varden,
nyttjanderétter till det sa kallade karnsystemet, samt implementering och
drift av systemet, bilaga 2.2

Med kdrnsystemet avses efterfragad systemlosning, inklusive de sa kallade
specialomradena.’ Det finns atta specialomraden, daribland Anestesi och
intensivvard samt Cytostatika.* Enligt inbjudan till anbudsansdkan skulle
anbud lamnas for hela upphandlingsobjektet.> Det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skulle antas, bilaga 3.°

De obligatoriska kraven, som bland annat omfattar funktionalitet for de atta
specialomrédena, skulle vara uppfyllda antingen vid anbud eller vid leverans
till acceptanstest. Obligatoriska krav som skulle vara uppfyllda vid den
senare tidpunkten skulle darmed som senast uppfyllas 24 kalendermanader

1 Jfr art. 38.2 i direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) om tillfdllig gemensam upphandling.

2 Se kap. 1 (p. 1.4) i kravspecifikationen (bilaga 2 till denna ansokan). Jfr &ven punkt 2.2.1 i Inbjudan till
anbudsansokan (bilaga 1 till denna ansdkan). Jfr &ven punkt 2 i Huvudavtalet (definierad nedan).

3 Se kap. 1 (p. 1.4) i kravspecifikationen (bilaga 2 till denna ansdkan).

4 Se kap. 4 i kravspecifikationen (bilaga 2).
5 Punkt 1.6.2. i Inbjudan till anbudsansdkan (bilaga 1).
6 Punkt 1.1.
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efter avtalstecknande (vilket innebar den 3 juni 2021).” Av
kravspecifikationen framgar att det obligatoriska kravet avseende
funktionalitet for Anestesi och intensivvard skulle vara uppfyllt vid
tidpunkten for anbud. Vad galler det obligatoriska kravet avseende
funktionalitet for Cytostatika gallde i stallet 24 kalendermanader efter
avtalstecknande.®

Upphandlingens varde uppskattades till 4 372 900 000 kronor, bilaga 4.
Avtalstiden omfattade tio ar med mdgjligheter till forlangning.’

Upphandlingen skulle genomfdras som ett selektivt forfarande. Eftersom det
inte kom in nagra giltiga anbud i det selektiva forfarandet 6vergick dock
upphandlingen till ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.
Fem anbudssokanden fran det selektiva forfarandet bjods in att lamna anbud.
Fyra anbudsgivare inkom med anbud.

Genom tilldelningsbeslut i december 2018 tilldelades Cambio Healthcare
Systems AB (Leverantoren) kontraktet.

Huvudavtalet och DU-avtalet

9.

10.

Den 3 juni 2019 ingick regionerna Orebro, Vasternorrland, Vasterbotten,
Sormland och Blekinge ett avtal med Leverantdren (Huvudavtalet), bilaga 5,
samt ett Drift- och underhallsavtal (DU-avtalet), bilaga 6. I likhet med vad
som foljde av inbjudan till anbudsansokan var huvudavtalstiden tio ar fran
avtalsundertecknande med mdjlighet till forlangning tre ganger med
maximalt tre ar per tillfdlle, dvs. maximalt 19 ar.1°

Av Huvudavtalet f0ljer att LeverantOren atar sig att leverera en integrerad
helhetslosning i enlighet med avtalad specifikation i bilaga A1 (Avtalad
specifikation)."! Huvudavtalet staller d&ven krav pa genomfdrande av och
tidpunkter for acceptanstester. Enligt punkt 3.3.1 och 3.3.1.2 i Huvudavtalet
ska acceptanstester genomforas i syfte att sakerstalla att Avtalad specifikation
har uppfyllts. Som nimnts ovan var leverans till acceptanstest vid viss
angiven tidpunkt dven en frist for ndr vissa obligatoriska krav skulle vara
uppfyllda. Samma tidpunkt utgor startskottet for nar
leveranskontrollperioden om tva kalendermanader respektive en
kalendermanad péaborjas. Om acceptanstesterna skulle uppvisa vissa brister i

7 Punkt 1.2.1 i bilaga 3 till denna ansdkan. Jfr en av grundfdrutséattningarna som enligt punkt 3.3.1 i Huvudavtalet
(definierad nedan), s. 9, ska finnas med i projektplanen och inga i grundimplementationen. Jfr d&ven punkt 3.1 i
bilaga A5 Projektplan till Huvudavtalet (tabellrad ” Acceptanstest bestéllare 1 startad”).

8 Kap. 4 i kravspecifikationen, punkt nr. 4.6.1.1 respektive 4.8.1.1-4.8.1.3.
9 Punkt 2.4.2 i Inbjudan till anbudsansdkan (bilaga 1).

10 Punkt 1.6 i Huvudavtalet. DU-avtalet foljer Huvudavtalets avtalstid, dock med avtalsstart da Effektiv
leveransdag enligt Huvudavtalet infaller, enligt punkt 1.3 i DU-avtalet.

11 Punkt 3.1.1 i Huvudavtalet (bilaga 5 till denna ansokan).
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11.

12.

13.

uppfyllnad av kraven i Avtalad specifikation kunde detta medfora att
Effektiv leveransdag forskjuts till dess felen atgardats, bilaga 7.1

Enligt Huvudavtalet ska en acceptansgodkand helhetslosning enligt Avtalad
specifikation till respektive bestallare levereras med foljande Avtalad
leveransdag for:

a. region 1, den 3 augusti 2021;
b. region 2-3, den 11 februari 2022; och
c. region 4-5, 2 juni 2022, bilaga 8.3

Om Effektiv leveransdag infaller senare dn den Avtalade leveransdagen
foreligger en leveransforsening som medger vite for den tid respektive
leveransforsening foreligger.* Vite utgar enligt Huvudavtalet med tva
procent av Kontraktssumman, berdknat for respektive bestdllare enligt punkt
3.4 (1) i Huvudavtalet och samtliga bestallare enligt punkt 3.4 (2) i
Huvudavtalet, for varje paborjad vecka som forseningen varar, dock langst
under 20 veckor. Vitet kan uppga till ett betydande belopp.'> Det ska noteras
att detta papekades av en leverantdr under det selektiva forfarandet, bilaga 9.
Av svaret pa fraga 47 framgar att regionerna har bedomt att tidplanen for
implementationen ar av den karaktdren och sa omfattande nar det galler att
ta i ansprak interna resurser att aktuell vitesmodell valts av regionerna for att
minimera risken for férseningar. Skrivningen kvarstod darfor.

Leverans ska ske enligt en viss prioriteringsordning, dar
grundimplementationen rankas hogst.!* Grundimplementationen inkluderar
leverans av kdarnsystemet inklusive driftstjansten, vissa integrationer,
utbildning och utbildningsmaterial av viss omfattning samt de
specialomrédden som bestillts av regionerna inom en i Huvudavtalet angiven
tid.”” Priset for grundimplementationen ar fast.’® Fakturering av

12 Med Effektiv leveransdag menas den dag da leverans godkénts; leveranskontrollperioden upphér utan
anmarkning fran bestillaren; eller Avtalad specifikation ar uppfylld (se bilaga A4 Definitioner till Huvudavtalet i
bilaga 7 till denna ansdkan).

13 Punkt 2.2 i bilaga 8 till denna ansokan.
14 Punkt 3.4 (1) och 6.4 i Huvudavtalet.

15 Jfr definition Kontraktssumma i Bilaga A4 till Huvudavtalet.

16 Implementationsprojektet omfattar grundimplementationen och 6vriga implementationer under
avtalsperioden, se punkt 2.1, 3.2 och 3.3 i Huvudavtalet.

17 Punkt 3.2 och 3.3.1 i Huvudavtalet.
18 Punkt 6.2 i Huvudavtalet.
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implementationer skulle goras i enlighet med faststéllda
betalningsmodeller.”

14. Huvudavtalet innehéaller &ven bestammelser om forutsattningar for utbyte av
funktionalitet och dndringar av Avtalad specifikation.?

15. Ijuni2020 tilltradde de fyra i kontraktet angivna optionsparterna, regionerna
Dalarna, Halland, Gavleborg och Norrbotten, Huvud- och DU-avtalet.”!

Flera pa varandra foljande andringar under I6ptiden av Huvud- och DU-

avtalet

16. Mellan november 2020 och december 2022 har parterna ingatt tre avtal,
bendamnda tilldaggsavtal, utan foregdende annonsering (se nedan for
redogorelse av dessa andringar).?

17. Samma dag som parterna slot det tredje tilldggsavtalet (nedan bendmnt
Tillaggsavtal 3), ingick parterna ytterligare tva avtal (nedan bendamnda
Sidoavtalet och Overenskommelsen) som bland annat hinvisar till
justeringarna enligt Tilldggsavtal 3. Av regionstyrelsebeslut om att inga
Tilldggsavtal 3, Sidoavtalet och Overenskommelsen med Leverantdren,
framgar att Sidoavtalet och Overenskommelsen avser kompensation till
SUSSA med anledning av att leverans inte kommer att ske enligt tidplan
respektive Leverantorens dvertagande av risken for att andra Avtalad
specifikation och tidplan, bilaga 10.

18. Det ar Tillaggsavtal 3, Sidoavtalet och Overenskommelsen (gemensamt
bendmnda Andringsavtalen) som ligger till grund fér denna ansokan.

Tillaggsavtal 1

19. Den 27 november 2020 ingick regionerna Orebro, Viasternorrland,
Vasterbotten, Sormland, Norrbotten, Gavleborg, Halland, Dalarna och
Blekinge ett tillaggsavtal med Leverantoren (Tilldggsavtal 1), bilaga 11.

19 Punkt 6.3.3 i Huvudavtalet, som anger vid vilka tidpunkter ersittning till Leverantdr ska utga och hur mycket
(30 % efter avtalstecknande respektive bestéllning; 40 % efter Effektiv leveransdag; och 30 % efter godkand
slutbesiktning).

20 Punkt 2.1.4 respektive 8.1 i Huvudavtalet.

21 Optionsparterna nyttjade sin optionsratt genom tecknande av Avtal kop — bilaga A7 Avtal optionspartner,
bilaga 8 b. I samband med detta och pa grund av paverkan av covid-19, reviderades projektplanen nagot, bilaga
8c

22 Nagon annonsering av dndringarna av Huvudavtalet och DU-avtalet genom det férsta och andra
tillaggsavtalet (nedan bendmnda Tilliggsavtal 1 och Tilliggsavtal 2) har inte genomforts i enlighet med

17 kap. 16 § LOU.

2 Se sammanfattning av drendet i regionerna Sérmlands, Vasternorrlands, Gévleborgs och Blekinges
regionstyrelseprotokoll (bilaga 10 till denna ansdkan). Notera att regionstyrelseprotokollen f&r vriga regioner
synes ha sekretessmarkerats.
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20.

Genom Tillaggsavtal 1 bytte Leverantoren ut det i anbudet erbjudna IT-stodet
for specialomradet Anestesi och intensivvard, Metavision*, mot det nyligen
forvarvade systemet Clinical Information System (CIS), bilaga 12.% CIS skulle
levereras som en del av Leverantdrens tidigare system COSMIC. Enligt
Leverantoren skulle CIS uppfylla kraven i upphandlingen “minst lika bra”
som Metavision. Leverantoren menade vidare att “skillnaderna i
funktionalitet jamfort med Avtalad specifikation dr sma och bedoms inte ha
baring pa hur vél ett specifikt krav uppfylls”. Dartill angavs att CIS ”ger over
tid en hogre patientsdkerhet och verksamhetsnytta pa grund av att
Leverantoren i egenskap av produktédgare kan séakerstalla att CIS utvecklas
som en fullt integrerad del av kdrnsystemet” samt att CIS “kommer framat
utvecklas som en fullt integrerad del av COSMIC”.? Det fdljer dven av bilaga
12 att Metavision anvands pa narmare 400 sjukhus runt om i varlden och att
systemet anvands, fristdende eller integrerat, hos tre landsting i Sverige.
Detta jamfors med CIS med en anvandning pa fler an 200 IVA vardplatser i
Danmark och pa Island.?”

Tilladggsavtal 2

21.

22.

23.

24.

Ett &r senare, i december 2021, slot regionerna Orebro, Viasternorrland,
Vasterbotten, Sormland, Norrbotten, Gavleborg, Halland, Dalarna och
Blekinge ytterligare ett tilliggsavtal med Leverantoren (Tillaggsavtal 2),

bilaga 13.

Tillaggsavtal 2 ingicks med anledning av Leverantorens avisering om
forsening aret innan, daterad den [l oktober 2020.2¢ Under utredningen har
en forseningsavisering fran den Jzovember 2020 inkommit, bilaga 14.
Tillaggsavtal 2 forlangde den ursprungliga huvudavtalstiden fran 10 till

11 &r.?® Enbart vardet for licenser pa ett ar uppgar till dryga 75 miljoner
kronor for samtliga regioner, bilaga 15, som darmed tillkom Leverantoren.

Vidare gjordes andringar betraffande Huvudavtalets bestimmelser om
grundimplementationen, betalningsmodell, leveransférsening och vite samt
uppdatering av Huvudavtalets bilaga A5 Projektplan, bilaga 16, bland annat
med innebodrden att:

2 Metavision &r ett system fran en tredjepartsleverantor.

2% Bilagan redogor for Leverantdrens uppfattning om hur CIS forhaller sig till Avtalad specifikation i tidigare
lamnat anbudssvar. Bytet gors med stod av punkt 2.1.4 i Huvudavtalet om utbyte av funktionalitet.

2 Se s. 2 respektive 8 i bilaga 12 till denna ansdkan.

% Se s. 18 i bilaga 12 till denna ansokan (jfr kriterium 4.6.1.2 i kravspecifikationen).

28 Punkt 3 i Tilliggsavtal 2.

2 Punkt 4.1 i Tillaggsavtal 2. Jfr punkt 1.6 i Huvudavtalet och punkt 2.4.2 i Inbjudan till anbudsansékan. Maximal
avtalstid &ndrades saledes fran 19 till 20 ar (se punkt 9 ovan).
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a. Grundimplementationen delades upp i tva delar, en huvudleverans och
en delleverans. Nya datum for Avtalad leveransdag sattes for
huvudleveransen respektive delleveransen.® For huvudleveransen
gdllde darmed foljande Avtalad leveransdag for:

i. Region 1, den 16 december 2022 (sdledes en andring med cirka
sexton manader framat i tiden jamfort med Huvudavtalet); och

ii. Region 2-9, den 10 februari 2023 (saledes en dndring med mellan
atta till tolv ménader framat i tiden jamfort med Huvudavtalet).

Ny Avtalad leveransdag for samtliga nio regioner gallande
delleveransen skulle nu komma att infalla den 24 april 2023.3!

b.
Kravet utgor en av

grundforutsittningarna for vad som enligt Huvudavtalet skulle ingd i
projektplanen/grundimplementationen.®? Det &r ett villkor av betydelse
for tillampningen av Huvudavtalets bestimmelser om leveransférsening
och vite, eftersom den aktuella tidpunkten markerar starten for
leveranskontrollperioden vilket i sin tur paverkar bedomningen av nér
effektiv leveransdag infaller och darmed dven nar leveransforsening och

ratt till vite enligt Huvudavtalet ska anses uppsta.®

c.  Ytterligare en grundforutsattning for grundimplementationen dndrades
genom att kravet pa senaste tidpunkt for driftstart for samtliga bestallare
skots fram med 12 respektive 14 manader i forhallande till vad som
foljde av Huvudavtalet.?

d. Huvudavtalets betalningsmodell justerades med inneborden att
Leverantoren skulle fa ersattning redan vid leverans av acceptanstest till
Bestallare 1 i stallet for att vanta med att fa betalning efter Effektiv

30 Med Avtalad leveransdag menas den dag da Leverantoren enligt Huvudavtalet skulle uppfylla Avtalad
specifikation efter genomférande av acceptanstester under leveranskontrollperioden, jfr begreppen Avtalad
leveransdag, Avtalad specifikation, Acceptanstest och Leveranskontrollperiod i bilaga 7 till denna ansdkan.

31 Se punkt 2.2 i bilaga A5 Projektplan (bilaga 16 till denna ansokan).

32 Punkt 3.3.1 i Huvudavtalet, s. 9.

3 Se punkt 10 och 12 ovan.
e

% Punkt 3.3.1 i Huvudavtalet, s. 9. Jfr punkt 4.2 i Tilldggsavtal 2, s. 4.
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leveransdag.* Leveransen skots alltsd fram, men Leverantoren skulle
anda fa betalt tidigare.

e. Nya forutsattningar och tidpunkter {6r nar leveransforsening skulle
anses foreligga tillkom genom att en ny definition inférs (Avtalad
leveransdag vite, ALV).*” Anpassning av vitesberdkningen skulle vidare
ske i forhallande till om leveransférseningen avsag huvud- eller
delleverans.®

Tillaggsavtal 3

25. Ibdrjan av 2022 meddelade Leverantoren att en komplett leverans inte
kommer att kunna ske i enlighet med tidplan. Den huvudsakliga orsaken till

detta var enligt Leverantdren att

26. Med anledning av detta ingick saledes regionerna Orebro, Visternorrland,
Vasterbotten, Sérmland, Norrbotten, Gavleborg, Halland, Dalarna och
Blekinge — efter en tids férhandlingar med Leverantéren® — annu ett
tilliggsavtal med Leveranttren den 22 december 2022 (Tillaggsavtal 3),

bilaga 18.

3 Jfr punkt 6.3.3 i Huvudavtalet och punkt 4.5 i Tillaggsavtal 2. Betalningsmodellen justerades siledes s att
Leverantoren skulle erhalla 20 % vid leverans av acceptanstest till Bestillare 1 och 20 % efter Effektiv leveransdag
(i stallet for att £a 40 % efter Effektiv leveransdag). Som sakerhet for regionerna, kom parterna 6verens om att
LeverantGren skulle aterbetala de 20 % hanférliga till leverans av acceptanstest till Bestallare 1 for det fall
acceptanstest av huvudleveransen inte godkanns.

% Punkt 4.3 i Tillaggsavtal 2. Avtalad leveransdag vite (ALV) infaller for vissa regioner fyra (4) respektive atta (8)
manader efter Avtalad leveransdag (ALD). Enligt de dndrade bestaimmelserna uppstar leveransférsening om den
Effektiva leveransdagen infaller senare an Avtalad leveransdag vite (ALV) i stallet f6r, som tidigare, efter ALD.

3 Punkt 4.6 i1 Tillaggsavtal 2.

* Jfr sammanfattning av arendet i regionerna Sormlands, Vasternorrlands, Gavleborgs och Blekinges
regionstyrelseprotokoll (bilaga 10 till denna ansckan).

40 Tfr sammanfatining av drendet i regionerna S6rmlands, Vasternorrlands, Gavleborgs och Blekinges
regionstyrelseprotokoll (bilaga 10 till denna ansckan).
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—

Sidoavtalet och Overenskommelsen
32. Som namnts ovan ingick parterna daven tva andra avtal pd samma dag som
Tillaggsavtal 3 slots, dvs. Sidoavtalet, bilaga 20, och Overenskommelsen,

bilaga 21.

33. Enligt Sidoavtalet ska Leverantoren ersatta samtliga nio regioner (bendmnda
Kunden i Sidoavtalet) om Kunden skulle bli skyldig att betala skadestand pa
upphandlingsrittslig grund till tredje man eller upphandlingsskadeavgift
enligt LOU (det senare bland annat som en direkt £6ljd av att ingdendet av
Tillaggsavtal 3 av domstol slutligt skulle faststdllas utgora en otillaten
direktupphandling).>!

51 Se punkt 1.3 och 2.1 i Sidoavtalet.
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34.

35.

Av Overenskommelsen framgar bland annat att Leverantoren forklarat sig

vilg att utge [ ! <o,

bland annat mot bakgrund av justeringarna i tidplanen enligt
Tillaggsavtal 3.4

Region Orebro upplyste om @ndringen genom ett &ndringsmeddelande som
publicerades i Tenders Electronics Daily (TED) den 27 juni 2023, bilaga 22,
dvs. strax efter det att sex manader forflutit efter ingadendet av Tillaggsavtal
3.5

Flera ansdkningar om upphandlingsskadeavgift

36.

Konkurrensverket vill upplysa om att ytterligare atta ansokningar om
upphandlingsskadeavgift denna dag lamnas in till forvaltningsratterna i
Luled, Umed, Karlstad, Falun, Harnésand, Linkdping och G6teborg mot de
upphandlande myndigheter som anges i punkt 2 ovan (Konkurrensverkets
dnr 883/2023 och 885-891/2023). Konkurrensverket hemstéller att dessa nio
ansOkningar handldggs gemensamt vid samma domstol.

Vad regionerna har uppgett

37.

Regionerna har bland annat anfort foljande. Det stimmer inte att nagot
obligatoriskt krav franfallits eller att nagot vasentligt avtalsvillkor inte skulle
ha tillimpats. Andringarna avser klargérande av beskrivningar av
funktionalitet. Detta da viss funktionalitet byts ut eller &ndras eftersom den
tacks av annan funktionalitet eller pa grund av felaktiga eller &ndrade
forutsattningar eller behov utifran regionernas perspektiv. Bytet fran
Metavision till CIS skedde enligt en tidigare 6verenskommelse mellan
parterna eftersom dess funktionaliteter bedomdes som likvardiga.

Den forskjutna tidplanen innebéar enbart en begransad andring.
Den berorda funktionaliteten som ska levereras vid ett senare tillfalle avser
mindre dn fem procent av den totala leveransen. En sa pass begransad
andring skulle inte ha paverkat konkurrensen vid upphandlingen. Det

stammer inte att det forelegat en leveransforsening i avtalets mening. Nagon i

avtalet foreskriven tidsfrist hade inte 6verskridits nar tilldggsavtalet ingicks
och avtalets sanktioner var séledes inte tillampliga. De @ndringar som gjorts
har haft stod i 17 kap. 10 § LOU om andrings- eller optionsklausuler och

17 kap. 12 § LOU om ofdrutsebara handelser. Huvudavtalet anger
uttryckligen att en andring av tidplaner och specifikationer kan komma att
ske samt p4 vilka villkor sddana dndringar far ske. Andring av en tidplan for
en funktionalitet med en viss specifikation medfor per definition att det sker

54 Se punkt 1.2 och 1.3 i Overenskommelsen.

% Jfr forutsdttningen i punkt 2.8 i Sidoavtalet.
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38.

delleverans av den funktionaliteten. Med en striktare upphandlingsrattslig
tolkning skulle den dndringsklausulen helt tappa sin funktion, vilket skulle fa
allvarliga konsekvenser for det omfattande systemstod som ska inforas.

Andringarna har inte
medfort att avtalets 6vergripande karaktédr andrats eller att avtalsvardet okat
med mer dn 50 procent. Avtalsvardet har inte dkat alls, utan tvartom minskat
marginellt. Andringsmeddelandet har publicerats inom ramen fér den
lopande verksamheten. Det finns ingen i LOU faststalld tidpunkt f6r nér
dylika dndringsmeddelanden maste goras.

Konkurrensverket har under utredningen skickat en sammanfattande
skrivelse till respektive region med verkets bedomning om att
Andringsavtalen utgor en otillaten direktupphandling. Region Orebro,
Region Vésterbotten och Region Viasternorrland har inkommit med ett
gemensamt yttrande 6ver denna skrivelse. Resterande regioner har hanvisat
till vad som framfors i yttrandet. Regionerna anger bland annat foljande.
Upphandlingen omfattade 205 utvarderingskriterier. De s& kallade FVIS-
kraven, som anges i bilaga 1 till Tilliggsavtal 3, ar textextrakt ur
Leverantorens anbudssvar pa olika krav och kriterier. Respektive anbudssvar
ar alltsd uppdelade i ett antal FVIS-krav. Anbudssvaren ingar i och ligger till
grund for Avtalad specifikation. FVIS-kraven &r cirka 1 500 delméngder av
anbudssvaren till de 205 utvérderingskriterierna. Aven om antalet FVIS-krav
som ber0rs av justeringarna ar forhallandevis méanga ror det sig likval endast
om mycket begransade delar av anbudssvaret som helhet, vilket ar det
utvarderingen skett mot. Inga utvarderingskriterier har utgatt och
justeringarna har inte paverkat utvarderingsresultatet. Endast Tilldggsavtal 3
ska provas vid bedomningen av om det har skett en otillaten dandring.
Bedomningen ska goras mot Huvud- respektive DU-avtalet i sina reviderade
lydelser genom Tilldggsavtal 1 och 2 (av regionerna benamnd FVIS-avtalet).
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Andringsavtalen mellan regionen och Leverantéren utgor en otillaten
direktupphandling

Nytt avtalsinnehall mellan parterna har tillférts genom Andringsavtalen
39. Tillaggsavtal 3 reglerar dndringar i leveransens tidplan och Avtalad
specifikation. Med beaktande av dessa andringar och med hansyn tagen till

de (enligt parterna begransade) justeringar som Tillaggsavtal 3 utgor, har
Leverantoren atagit sig att utge
(Overenskommelsen), se punkt 34 ovan.

till regionerna

40. Enligt Sidoavtalet tar Leverantoren dessutom pa sig att ersatta regionerna for
eventuella i domstol faststdllda skadestands- eller upphandlingsskade-

avgiftsansprak gentemot regionerna som en direkt foljd av ingaendet av
Tillaggsavtal 3 och tillhorande avtal.

41. Av utredningen framgar att Andringsavtalen har utmynnat ur férhandlingar
mellan parterna om hur situationen med leveransférdréjningen ska hanteras
och 16sas.” Regionerna och Leverantoren har darefter slutit tre separata avtal
pa samma dag. Respektive regionstyrelse har godkant att dessa tre avtal ska

—

o

% Se sammanfattning av drendet i regionerna Sérmlands, Vasternorrlands, Gavleborgs och Blekinges
regionstyrelseprotokoll (bilaga 10 till denna ansdkan).

% Notera att 4ven avtal som objektivt skulle kunna ses som ett forlikningsavtal med innebérden att bada parterna

Omsesidigt ger avkall pa sina krav i syfte att 16sa en tvist vars utgang var oviss och som uppstatt pa grund av

svarigheter att fullgora kontraktet, kan féranleda ett nytt upphandlingsforfarande, jfr mal C-549/14 Finn Frogne,
p- 40.
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42.

ingas med Leverantoren.® Nya rattigheter och skyldigheter har darigenom
tillforts avtalsforhallandet.

Bedomningen av om dndringarna i fraga ska anses utgora en otillaten
direktupphandling ska dirmed omfatta Andringsavtalen som en helhet.5! Se
aven punkt 55-60 nedan om att bedomningen ska goras mot vad som
ursprungligen gallde.

Upphandlingens karaktar och varde

43.

44,

45.

46.

47.

Andringsavtalen avser tjanster enligt 1 kap. 21 § LOU.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska

darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.

Under 2022 uppgick troskelvardet for upphandlingar som avser tjanster till
2236 731 kronor.

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen. Vardet pa options- och forlangningsklausuler ska
inbegripas som om de utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt. Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet
vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte
kravs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet (5 kap. 5 § LOU).

Som anges ovan uppskattades upphandlingens varde till 4 372 900 000
kronor. Enligt regionerna uppgar det sammanlagda vardet av
upphandlingen efter andringarna till 4 322 900 000 kronor.®2 Under
utredningen har det framkommit att det uppskattade vardet av
upphandlingen efter andringarna for Region Blekinges del uppgar till

321 405 633 kronor. Regionerna har gjort gallande att upphandlingens varde
enbart ska faststallas till vad sjdlva andringen genom Tillaggsavtal 3 uppgar
till, dvs. maximalt 50 miljoner kronor.

Tillaggsavtal 3 justerar avtalsinnehallet i, och blir saledes en integrerad del
av, det ursprungliga Huvudavtalet. Néar en dndring &r otillaten enligt
andringsbestammelserna i 17 kap. LOU, ska den ses som en ny upphandling
som ska annonseras. Eftersom Tillaggsavtal 3 inte ar ett fristdende avtal som
sjdlvstandigt reglerar den upphandlade tjansteleveransen, varken i tid eller
omfattning, ar det dock inte vardet av Tillaggsavtal 3 som ska beaktas vid
sadan ny konkurrensutsattning. Upphandlingens varde ska i stédllet omfatta

0 Se bilaga 10 till denna ansokan for beslut att godkéanna.
o1 Jfr mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 81-82 och p. 33 (tolkningsfraga 9).
2 Jfr punkt VIL1.6 i andringsmeddelandet i bilaga 22 till denna anstkan.
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48.

49.

det varde som den ursprungliga upphandlingen uppskattats till, med
beaktande av de genomfdrda andringarna.

Konkurrensverket bedomer darfor att upphandlingens varde ska faststallas
till det sammanlagda vdrdet av upphandlingen efter andringarna, dvs.
4 322 900 000 kronor.®

Mot bakgrund av detta borde Andringsavtalen, som har ingatts utan
foregaende konkurrensutsdttning, ha annonserats i enlighet med 10 kap. 1 §
LOU, savida nagot undantag inte har varit tillampligt.

Undantag fran annonsering

50.

51.

52.

53.

Huvudregeln ar att avtal inte far &ndras utan ny upphandling.** Principen om
likabehandling och den skyldighet att lamna insyn som f6ljer, utgor hinder
tor den upphandlande myndigheten och leverantoren att efter tilldelningen
av ett avtal andra bestimmelserna i avtalet sa att det uppvisar betydande
skillnader i forhallande till bestammelserna i det ursprungliga kontraktet.®

EU-domstolens praxis innebar att en dndring i ett avtal under avtalstiden kan
godtas utan en ny konkurrensutsattning om potentiella leverantorer haft lika
mojlighet att vid tiden f6r anbud inse att en sddan andring skulle kunna
komma i fraga och att da beakta detta. Den likabehandlingsprincip som
géller inom upphandlingsrétten ar saledes av avgorande betydelse.®

Enligt 17 kap. 8 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling, om dndringen gors med stdd av ndgon bestimmelse i 9-14 §§.
Regleringen anger uttommande i vilka situationer ett kontrakt eller ett
ramavtal far andras utan att en ny upphandling behover genomféras. En
andring utan stod av nagon bestimmelse i 9-14 §§ utgér med andra ord en
otillaten direktupphandling.®”

Eftersom det ror sig om ett undantag fran huvudregeln om att
upphandlingsforfarande ska genomforas, ska bestimmelserna om tillaten
andring tolkas restriktivt. En tolkning far dock inte franta undantaget dess
andamalsenliga verkan.®

63 Vardet pa Sidoavtalet och Overenskommelsen har inte beaktats. Konkurrensverket kan dock konstatera att
vardet, oaktat detta, vida Overstiger troskelvardet.

417 kap. 8 § LOU, artikel 72.5 direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) och prop. 2015/16:195 s. 844.

% Se bland annat mal C-526/17 Kommissionen mot Italien, p. 58-59 och dér angivna rattsfall, HFD 2016 ref. 85 samt
prop. 2015/16:195 s. 842 ff och 1127 ff.

66 HFD 2016 ref. 85 och dar anmarkta rattsfall.
7 Prop. 2015/16:195 s. 1127.
8 Se mal C-461/20 Advania, p. 30.
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54.

Regionen har gjort géllande att &ndringarna varit tillatna med stod av dels
17 kap. 10 § LOU om andrings- och optionsklausuler, dels 17 kap. 12 § LOU
om ofdrutsebara omstandigheter.

Bedbémningen ska omfatta samtliga éndringar i férhéllande till det
ursprungligt annonserade Huvud- och DU-avtalet

55.

56.

57.

58.

59.

Enligt regionerna ska beddmningen av om dndringarna ar tillatna eller inte
endast goras utifran justeringarna enligt Tillaggsavtal 3, eftersom
preskriptionsfristen enligt 21 kap. 7 § LOU for bade Tillaggsavtal 1 och
Tillaggsavtal 2 har 16pt ut. Regionerna menar vidare att bedomningen av
andringarna ska jaimforas med FVIS-avtalet, dvs. Huvud- och DU-avtalet i
dess justerade lydelse, inklusive de dndringar som genomforts enligt
Tillaggsavtal 1 och Tillaggsavtal 2.

Av ordalydelsen i 17 kap. 9-14 §§ LOU f0ljer att andringarna ska jamforas
mot den ursprungliga upphandlingen eller det ursprungliga kontraktet.®® Av

4 kap. 2 § LOU f{0ljer att bestaimmelserna om dndring av kontrakt och
ramavtal inte far utnyttjas pa ett konstgjort satt i syfte att kringga lagen. Detta
anges inte sarskilt i LOU:s bestammelser om éndring av kontrakt och
ramavtal.”

I detta fall har regionerna slutit flera pa varandra foljande tilliggsavtal utan
foregdende annonsering. Att endast beakta dndringarna enligt Tillaggsavtal 3
gentemot avtalsinnehallet i FVIS-avtalet, skulle strida mot den allmédnna
bestimmelsen i 4 kap. 2 § LOU. Det skulle vara alldeles for litt att kringga
upphandlingslagstiftningen om en upphandlande myndighet exempelvis —
genom successiva andringar — for varje enskild dndring endast justerade
inom ramen for vad som dr tillatet gentemot den ndrmast féregdende
andringen. For att iaktta principerna om likabehandling och transparens
behover samtliga andringar beaktas for att kunna beddma skillnaden fran
vad som ursprungligen gallde i den konkurrensutsatta upphandlingen.

Darutover ska det erinras om att Tilldggsavtal 2 inte heller varit féremal for
nagon foregdende annonsering. Nedan kommer att redogoras for varfor
andringarna genom Tilldggsavtal 2 inte varit tillatna enligt LOU och att
Tillaggsavtal 2 darmed i sig kan ses som en otillaten direktupphandling.

I samband med detta ska noteras att andringsbestimmelserna inte ar
tillampliga pa tidigare otillatna direktupphandlingar (se Forvaltningsratten i
Uppsalas dom i mal nr 8226-21).

® Jfr bland annat mal C-526/17 Kommissionen mot Italien, p. 58-59 och dér angivna rattsfall, HFD 2016 ref. 85 samt
prop. 2015/16:195 s. 842 ff och 1127 ff.

70 Se prop. 2015/16:195 s. 1127 om artikel 72.1 b andra stycket, artikel 72.1 c iii och artikel 72.1 d ii i LOU-
direktivet.
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60.

Mot bakgrund av detta ska sdledes tillampligheten av 17 kap. 10 och 12 §§
LOU bedomas utifran samtliga andringar, inklusive de som i sig dr
preskriberade.

Andrings- och optionsklausuler

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

17 kap. 10 § LOU stadgar att kontrakt eller ett ramavtal far andras i enlighet
med en dndrings- eller optionsklausul utan att en ny upphandling maste
genomforas, om kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar inte
andras och klausulen (1) har angetts i nagot av upphandlingsdokumenten i
den ursprungliga upphandlingen; (2) klart, exakt och entydigt beskriver
under vilka forutsédttningar den kan tillimpas; och (3) anger omfattningen
och arten av dndringarna som kan komma att goras.

Av punkt 8.1 i Huvudavtalet framgar foljande.

Andring av Avtalad specifikation och tidplan fir endast ske efter Skriftlig
dverenskommelse mellan Parterna. Leverantoren ska Skriftligen meddela Bestillaren
om Leverantoren anser att ett visst arbete innebdr dandring av Leveransens
omfattning och dirmed dndring av Avtalad specifikation eller tidplan. For det fall
Leverantiren inte limnar Bestillaren sidant meddelande, ska arbetet eller dtgirden
anses ingd 1 Avtalad specifikation.

Regionerna gor gallande att klausulen, som har angetts i
upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen, medger
andringarna av Avtalad specifikation och tidsplan enligt Tillaggsavtal 3.

Av punkt 55-60 ovan foljer dock att samtliga genomforda dndringar, dven de
som justerats enligt avtal som i sig dr preskriberade, ska beaktas.

Inledningsvis konstateras att den aktuella andringsklausulen inte omfattar
andringar som avser annat an justeringar av Avtalad specifikation och

tidplan.”

Vidare medger andringsklausulen inte nadgon justering av inneborden att

Det kan i samband med detta noteras att i Fragor och svar under

upphandlingen, ifrdgasattes saval vitesklausulens omfattning som dess

71 Se exempelvis punkt 23, 24 (b)—(e), 28 och 32-34 ovan.
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tidsmassiga forutsattningar. I syfte att minimera risken for
leveransforseningar fick dock vitesklausulen i dess ursprungliga version
kvarsta trots dessa papekanden.”

68. Vid jamforelse med Huvudavtalets tidplan, har Tillaggsavtal 2 och

Tillaggsavtal 3 medfort en betydande tidsforskjutning i leveransen. -

Detta har inte framgatt klart, exakt
och entydigt av andringsklausulen, vilket i princip har gett parterna en
obegréansad frihet.” I avsaknad av uttryckliga hanvisningar till i vilken
utstrackning villkor kan komma att dndras, har leverantorer som varit
intresserade av att delta i upphandlingen inte fatt kannedom om detta fran
borjan och darmed inte behandlats lika nar de utformar sina anbud.”™

69. Aven om @ndringsklausulen — i motsats till vad Konkurrensverket anfor —
skulle anses uppfylla kraven i 17 kap. 10 § 1-3 LOU, har den overgripande
karaktdren andrats.

70. Detta bland annat genom att d&ndringarna som gjorts genom Tillaggsavtal 276
samt den omstandigheten att Sidoavtalet och Overenskommelsen dndrat
spelplanen for den ursprungliga konkurrenssituationen genom att avtala om
kompensation och riskdvertagande med anledning av de aktuella
justeringarna?’, lett till att principerna om transparens och likabehandling
tratts fornar. Principerna sitter de yttersta granserna for vilka andringar som
ar tillatna.”

71. Det har inte varit majligt att vid tiden for anbud inse att sddana dndringar
skulle kunna aktualiseras.” Det kan antas att resultatet i upphandlingen
skulle ha paverkats om dndringarna varit kanda fran borjan.®
Andringsavtalen strider pa dessa grunder tydligt mot likabehandlings- och
transparensprinciperna och innebar att den 6vergripande karaktaren pa det

73 Se Fragor och svar (bilaga 9 till denna ansdkan), fraga 47, 84.
74 Se skl 111 i LOU-direktivet.
75 EU-domstolens mal C-549/14 Finn Frogne, p. 37 och dari angivna hanvisningar.

76 Andringarna omfattar bland annat asidoséttande av méjligheten att utnyttja leveransforsenings- och
vitesklausulen enligt Huvudavtalet samt &ndring av betalningsmodell och huvudavtalstid i forhallande till vad
som ursprungligen géllt. Se &ven punkt 12 och 67 ovan avseende leverantorers synpunkter pa Huvudavtalets
leveransforsenings- och vitesklausul under upphandlingsférfarandet.

77 Jfr bland annat punkt 39-41 ovan.

78 Att en dndring inte far dndra den 6vergripande karaktaren pa ett avtal framgar bland annat av 17 kap. 10 och
12 §§ LOU och utgor en sékerhetsmekanism for att dndringar i enlighet med bestimmelserna inte ska ga for
langt.

7 Jfr HFD 2016 ref. 85, mal C-549/14 Finn Frogne, p. 37 och 38 och mal C-496/99 Kommissionen mot CAS Succhi di
Frutta, p. 116, 118 och 121 om vikten av att inte dndra avtalsvillkoren utan att detta foreskrivits.

80 Jfr sista ledet i skdl 109 LOU-direktivet, ddr dndring av 6vergripande karaktar sammanfattningsvis beskrivs
som situationer dar man kan anta att resultatet skulle ha paverkats.
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ursprungliga Huvud- och DU-avtalet har forandrats.®* Mot bakgrund av
syftet med direktivet i allmadnhet och reglerna om dndring av kontrakt i
synnerhet kan dndringarna inte accepteras, sarskilt med beaktande av att det
inte framgatt i upphandlingsdokumenten att de aktuella d&ndringarna kan
komma att dndras.

Oférutsebara omstéandigheter

72.

73.

74.

75.

76.

Av 17 kap. 12 § LOU foljer att ett kontrakt eller ett ramavtal far d&ndras utan
en ny upphandling, om behovet av andringen beror pa omstandigheter som
den upphandlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett vid
beslutet att tilldela kontraktet eller att inga ramavtalet. En sddan d@ndring far
dock inte (1) medfora att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar
andras; eller (2) innebara att vardet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med
mer an 50 procent.

Regionerna har hanvisat till covid-19-pandemin, kriget i Ukraina och den
allménna politiska och ekonomiska situationen pa Sri Lanka.

Undantagsbestimmelsen kraver att det finns ett orsakssamband mellan de
oforutsebara omstandigheterna och behovet av andringen. Det ar alltsa inte
tillrackligt att en omstandighet i och for sig var oforutsebar, utan
omstandigheten maste ocksa ha orsakat behovet av den d@ndring som skett.
En restriktiv tolkning av kravet pa orsakssamband innebaér att en dndring inte
far ga utover vad som ar nodvandigt for att fylla det behov som uppstatt pa
grund av den ofdrutsebara omstandigheten.

Kravet pa orsakssamband innebér att regionerna maste kunna harleda varje
andring i forhallande till Huvudavtalet till en oférutsebar omstandighet.

Aven om pandemin i sig kan utgdra en ofdrutsebar
omstandighet vid en viss given tidpunkt, ifradgasatter Konkurrensverket dven
att orsakssambandet mellan pandemin och

81 Se dven prop. 2015/16:195 s. 849 f om exempel pa dndring av Overgripande karaktir (en upphandlande
myndighet franfaller ett krav som stéllts i upphandlingen eller avstar fran att tillimpa ett vasentligt avtalsvillkor,
t.ex. avseende vite).

82 Bilaga 14 till denna ansdkan.

19 (26)


https://f�r�ndrats.81

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-12-20  Dnr 884/2023

78.

79.

80.

81.

82.

83.

Till detta kommer

det nya avtalsinnehallet enligt Sidoavtalet och Overenskommelsen.

Konkurrensverket invander inte mot att kriget i sig utgor en oférutsebar
omstandighet

Enligt Konkurrensverkets mening har dock behovet av @andringarna i
Tillaggsavtal 3 inte ett direkt samband med kriget.

Behovet

av dndringarna ar saledes en f6ljd av andra omstandigheter som uppstatt
tidigare.

Alldeles oavsett om dndringarna avseende _ i

Tillaggsavtal 3 skulle anses ha ett direkt samband med kriget i Ukraina,
motiverar det inte ingédendet av Sidoavtalet och Overenskommelsen och inte
heller de @ndringar som genomforts genom Tilldggsavtal 2 (som dven ska
beaktas vid bedomningen om @ndringsbestimmelsens tillamplighet).

Detsamma géller for andringarna av_ i

Tillaggsavtal 3 som enligt regionerna foranleddes av situationen pa Sri
Lanka.

Alldeles oavsett, star det klart att andringarna uppvisar betydande skillnader
i forhallande till kraven och villkoren i det ursprungliga kontraktet.

En andring pa grund av oférutsebara omstandigheter far inte medfora att
avtalets Overgripande karaktdr dndras. Den 6vergripande karaktdren kan
andras om den upphandlande myndigheten franfaller ett krav som stallts i
upphandlingen, avstar fran att tillampa ett vasentligt avtalsvillkor eller gor
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84.

85.

86.

87.

alltfor dramatiska forandringar av parternas forpliktelser.®* Det ar tillrackligt
att andringen skulle ha haft en hypotetisk paverkan pa resultatet i den
ursprungliga upphandlingen for att den 6vergripande karaktaren ska anses
ha dndrats.®

Om de aktuella dndringarna hade funnits med i de handlingar som anvéandes
i forfarandet for den ursprungliga upphandlingen sa hade utfallet kunnat
vara ett annat.®

Som exempel kan ndmnas att parterna avtalat bort avgoérande
utgangspunkter for tillaimpningen av de i Huvudavtalet ursprungliga
forutsattningarna avseende leveransforsening och vite. Med hansyn till det
avsevart hoga kontraktsvardet kunde tillampningen av det ursprungliga
vitesvillkoret innebara maxvite, vilket potentiella
anbudssokanden/anbudsgivare har raknat med i enlighet med de
ursprungliga upphandlingsdokumenten (se bland annat punkt 12 och 67
ovan). Med hansyn till de stora ekonomiska risker en leverantor tar genom
att acceptera villkoret och lamna ett anbud med beaktande av detta, kan det
inte uteslutas att andra anbud skulle ha ingatt i utvarderingen eller att
ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen. Som namnts ovan
omfattas inte avsteg fran ett vasentligt avtalsvillkor, sdsom att inte tillampa
en ursprungligen avtalad vitesklausul, av @andringsbestammelserna i LOU da
det andrar den overgripande karaktaren pa upphandlingen.®” Till dessa kan
aven raknas dndringarna av betalningsmodellen, huvudavtalstiden samt det
nya avtalsinnehallet genom Sidoavtalet och Overenskommelsen.

Den 6vergripande karaktdren av det ursprungliga kontraktet har saledes
andrats. Detta innebar att &ndringarna inte varit tilldtna med stod av
17 kap. 12 § LOU.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att Region Blekinge saknat
stod i LOU {or att genomfora de dndringar som gjorts utan en foregaende
annonsering. Andringsavtalen utgér saledes en otillaten direktupphandling.

84 Se prop. 2015/16:195 s. 849 f.

8 Se skl 109 LOU-direktivet, som anger att en dndring inte kan goras om upphandlingens 6vergripande
karaktar éndras ”eftersom man i en sadan situation kan anta att resultatet skulle ha paverkats”
(Konkurrensverkets kursivering). I den engelska sprakversionen uttrycks detta ”in such a situation, a hypothetical
influence on the outcome may be assumed” (Konkurrensverkets kursivering).

8 Sa ar till exempel fallet om dndringarna innebar att kontraktstilldelningen kan ifragasattas pa sa satt att om
dessa dndringar hade funnits med i de handlingar som anvéndes i forfarandet for den ursprungliga
upphandlingen sa hade ett annat anbud kunnat vinna upphandlingen eller andra anbudsgivare kunnat delta, jfr
mal C-549/14 Finn Frogne, p. 28.

87 Prop. 2015/16:195 s. 850.
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Upphandlingsskadeavgift

88.

89.

90.

91.

92.

93.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 och 2 § LOU). Det kravs inte
att den upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av
oaktsambhet fOr att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om
gallande réatt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att upphandlings-
reglerna f0ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.®

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. LOU (21 kap. 4 § LOU).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar (21 kap. 5 § forsta stycket LOU).
Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och @ven
andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.** Det hogsta avgiftsbeloppet ar
reserverat fOr sarskilt graverande fall.” I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § andra
stycket LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte.”? Relevanta omstandigheter omfattar bland annat den
upphandlande myndighetens agerande.*

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rdttslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal I6per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora

8 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

8 Prop. 2009/10:180 s. 196 f.

9 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.

91 HFD 2014 ref. 69.

92 HFD 2014 ref. 49.

9 Se bland annat art. 2e.2 andra stycket direktiv 2007/66/EG (rdttsmedelsdirektivet).
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otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.” Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.”

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

94.

95.

96.

97.

Upphandlingen avser en tillfdllig gemensam upphandling enligt artikel 38.2 i
LOU-direktivet. Av denna bestimmelse foljer att de upphandlande
myndigheterna gemensamt ansvarar for att fullgora skyldigheterna enligt
LOU-direktivet.

Regionerna gor gallande att det — i ljuset av det gemensamma ansvaret — ar
rimligt att regionerna gemensamt dven ansvarar for den réttsliga foljden av
den Overtradelse som man tillsammans gjort sig skyldig till. Detta innebar,
for det fall en avgift skulle bli aktuell, att regionerna gemensamt ska betala en
upphandlingsskadeavgift som maximalt kan uppga till tio miljoner kronor
alternativt tio procent av upphandlingens varde enligt 21 kap. 4 § LOU. Givet
hur upphandlingens varde ska bestaimmas menar regionerna saledes att en
maximal upphandlingsskadeavgift inte far bestdimmas till ett hogre belopp an
totalt fem alternativt tio miljoner kronor for regionerna tillsammans.

Konkurrensverket kan konstatera att det saknas stod for att ansvaret som
foreskrivs i artikel 38.2 LOU-direktivet ska vara solidariskt. Varje region har
sjdlvstandigt fattat beslut om tilldelning och ingdende av saval ursprungligt
Huvud- och DU-avtal som efterfoljande tilliggsavtal (inklusive Sidoavtalet
och Overenskommelsen).? Respektive region har tilldelat Andringsavtalen
till Leverantoren utan foregdende annonsering, trots att forutsattningarna for
detta saknades. Tilldelningen utgdr darmed en otillaten direktupphandling
och grund for upphandlingsskadeavgift foreligger darfor.”” Upphandlings-
skadeavgiften for respektive region ska bestimmas i enlighet med 21 kap. 4 §
LOU.

Som nyss ndmndes, ar det i detta fall fraga om en otillaten
direktupphandling, vilket i sig talar for ett hogt sanktionsvarde.

9 Prop. 2009/10:180 s. 197 f och 369 f.

% Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 samt Kammarréatten i Goteborgs domar den
5 december 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

% Jfr regionstyrelseprotokoll samt punkt 8 i Huvudavtalet och bilaga A4 Definitioner som foreskriver att
andringar och tilldgg ska vara undertecknade av behorig foretradare for respektive ingdende enskild myndighet
for att vara géllande. Jfr dven skal 71 sista stycket i LOU-direktivet som bland annat anger att varje
upphandlande myndighet bor ensam vara ansvarig for forfaranden eller delar av férfaranden som den ensam
genomfor, exempelvis tilldelning av kontrakt.

9721 kap. 1§ 3 LOU.
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Konkurrensverket noterar vidare att upphandlingens varde ar sa pass hogt
att upphandlingsskadeavgiften som hogst kan uppga till takbeloppet, dvs.
10 000 000 kronor.*

98. Dartill kommer att regionerna avvaktade med att upplysa om dndringen av
kontraktet genom ett andringsmeddelande i enlighet med i 17 kap. 16 § LOU
till dess att tidsfristen for leverantorers majlighet att ansoka om overprévning
av ett avtals giltighet 16pt ut (detta i enlighet med forutsattningarna for att
Leverantoren skulle ata sig att ersitta regionerna for eventuellt utdomande
av skadestand eller upphandlingsskadeavgift, se punkt 33 ovan). 17 kap. 16 §
LOU innehaller inte ndgon regel om inom vilken tid ett dandringsmeddelande
senast ska publiceras. Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgér den
aktuella bestimmelsen en kontrollmekanism som méjliggor for bland annat
andra leverantorer att sdkerstalla att principerna om likabehandling och
transparens har iakttagits vid upphandlande myndigheters tillampning av
andringsbestaimmelserna. Detta for att dessa ska kunna utnyttja de
tillgangliga rattsmedel som enligt rattsmedelsdirektivet ska sta till deras
forfogande. Eftersom regionerna har avvaktat med publicering av
andringsmeddelandet tills tidsfristen om sex manader fran ingdende av
Andringsavtalen 16pt ut, har detta i praktiken utslackt andra leverantrers
mojlighet att upptacka dndringen och utnyttja tillgangliga rattsmedel sdsom
ansOkan om Overprovning av avtals giltighet.” Regionernas agerande att
avtala med Leverantdren om att denne ska ersdtta regionerna for eventuella
kostnader i samband med eventuellt utdémande av skadestand eller
upphandlingsskadeavgift, riskerar dessutom att underminera avgiftens
avskrdckande syfte och i forlangningen motverka rattsmedelsdirektivets
andamal att sakerstdlla en effektiv efterlevnad av upphandlings-
lagstiftningen. Dessa omstandigheter ska ses som forsvarande.

99. Enligt Konkurrensverkets mening innebar enbart omstandigheterna som
anges i punkt 97-98 ovan for att Overtradelsen dr av sddan sarskilt
graverande art att sanktionsvardet motsvarar det hogsta (jfr HFD 2014 ref.
69).

100. Det foljer av omstandigheterna i drendet att sanktionsvardet for den aktuella
overtradelsen ar mycket hogt. Vid bedomningen av vad som ska utgora en
effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion for overtradelsen, ar

% Detta géller &ven om man enbart skulle beakta regionens andel av det uppskattade vardet efter &ndringarna, se
punkt 46 ovan.

9920 kap. 13 och 17 §§ LOU. Notera att det heller inte framgatt av dndringsmeddelandet att Sidoavtalet och
Overenskommelsen har ingatts mellan parterna. Andra leverantdrer har darmed inte kunnat till fullo ta tillvara
sin ratt till rattsmedel eftersom dndringsmeddelandet endast upplyst om en del av justeringarna i parternas
avtalsforhallande.
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Konkurrensverket dock forhindrat att ansdka om en avgift som 6verstiger
takbeloppet pa 10 000 000 kronor.

101. Det kan dven noteras att Huvudavtalet 16per under en lang tid och att
Tillaggsavtal 3 indikerar att fler &ndringar av Avtalad specifikation och
tidplan kan komma att goras.'® Region Blekinge har dessutom tidigare
genomfort otillatna direktupphandlingar, vilket i sig bor ses som en
forsvarande omstandighet.!”!

102. Det saknas omstandigheter som talar for att det skulle vara ett ringa fall eller
att avgiften ska efterges.

103. Mot bakgrund av detta, och vid en sammantagen bedomning av
omstdndigheterna i drendet, anser Konkurrensverket att en upphandlings-
skadeavgift pa 10 000 000 kronor ar en proportionerlig sanktion for den
aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Chefsjurist
Anna Gorgard
Processrad
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100 Jfr punkt 2.2 i Tilldggsavtal 3.

101 Se Forvaltningsratten i Vaxjos avgorande i mal nr 5729-20.
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