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YRKANDE

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten beslutar att Region Skane ska
betala 2 500 000 (tv& miljoner fem hundra tusen) kronor i upphandlingsskade-
avgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.

Till stod for ansdkan anfors 1 huvudsak foljande.

Region Skane (Regionen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 16 no-
vember 2023 ingé ramavtal avseende sjukvardsmaterial med OneMed Sverige
AB (Leverantoren) utan foregdende annonsering, trots att forutsittningarna for

detta saknades.

Regionen genomforde 2016 en upphandling av sjukvardsmaterial och tilldelade
avtalet LeverantOren i juni samma ar. Regionen och Leverantoren underteck-
nade dérefter ett ramavtal (Ursprungsavtalet) for perioden den 1 september
2016 till och med 31 augusti 2018, med rétt till forlangning 1 upp till tva ar,
dvs. langst till och med den 31 augusti 2020. Upphandlingens virde uppskatta-
des, enligt Regionen till 45 miljoner kronor. Regionen har efter att avtalstiden
16pte ut den 31 augusti 2020 vid sex tillfallen ingatt avtal med Leverantoren
som bendmnts forlingningsavtal. Forlangningsavtalen har inte foregatts av an-

nonserad upphandling.

Ansokan avser avtalet for perioden den 1 december 2023 till och med 1 no-
vember 2024 (Avtalet). Avtalet ingicks genom att Regionen skickade en forfra-
gan per e-post till Leverantéren den 15 november 2023 varefter Leverantoren
den 16 november 2023 skickade en bekréftelse av bestédllningen. Av e-postkor-
respondensen framgar en dverenskommelse om forldngning av Ursprungsavta-
let till och med den 1 november 2024 med en prisdkning om 2,63 procent frin

och med den 1 december 2023. Avtalet avser delvis andra varor och en annan
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16ptid 4n Ursprungsavtalet. Priserna i avtalet dr ocksé nya i forhéllandet till Ur-
sprungsavtalet. I ovrigt hinvisas till Ursprungsavtalet. Regionen garanterar inte
ink&p av ndgon volym och avrop sker successivt under avtalsperioden.
Uppskattningen av upphandlingens vérde i detta specifika fall kan goras utifrén
uppgifterna om det faktiska vérdet av avtalet. Konkurrensverket bedomer att
vérdet uppgar till 29 miljoner kronor. Denna uppskattning dverensstammer
med de uppgifter som Regionen har ldmnat avseende det faktiska vérdet om-
raknat till ett arsvirde. Konkurrensverket har vid uppskattningen inte beaktat
den ovan nimnda prisdkningen trots att det hade kunnat goras. Virdet av avta-
let verstiger savil direktupphandlingsgransen som troskelvérdet. Det har séle-
des forelegat en skyldighet att annonsera upphandlingen om det inte har funnits
ndgot tillampligt undantag enligt 6 kap. LOU eller i 17 kap. 8-14 §§ LOU. Un-
dantagen ska tolkas restriktivt.

Regionen har anfort att avsikten var att genomfora en upphandling av sjuk-
vardsmaterial under 2020. I samband med covid19-pandemin hade leveranto-
rerna svart att leverera enligt avtal. Huvudfokus for Regionen var att sékra
skyddsutrustning till varden for att forsoka minimera smittan och mojliggdra
viss akut vard. En upphandling av sjukvéardsmaterial 4r komplex och det ér
tidskrdvande att identifiera behovet. Detta var inte méjligt under covid19-pan-
demin. Mojligheten har inte heller funnits efter pandemin da sjukvarden har be-
hovt lagga all sin fokus pé att minska vardskulden. Regionen menar att det har
varit tillatet att genomfora avtalsforlangningarna med stod av 17 kap. 12 §
LOU med hénvisning till ett meddelande fran Europeiska kommissionen enligt
vilket covid19-pandemin utgjorde en oférutsedd omsténdighet. Regionen me-
nar ocksd att det har forlegat skl att ingd forlingningsavtalen pa grund av syn-
nerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU. Férutom pandemin har Regionen i
denna del dven anfort kriget 1 Ukraina, inflationen och den 6kade kostnadsbil-
den for leverantorer som skél. Dessa omstdndigheter har, enligt Regionen, lett

till ytterligare belastning pa inkdpsorganisationen, som har behdvt hantera en
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méngd drenden kopplade till leveransproblem och ekonomiska problem hos

upphandlade leverantdrer.

Konkurrensverket anser att avtalet inte utgor en tillaten dndring av tidigare
upphandlat avtal enligt 17 kap. 12 § LOU. Avtalet slots i november 2023. Pan-
demins utbrott lag vid den tidpunkten mer &n tre och ett halvt ar tillbaka i tiden
och kan sdledes inte ha utgjort en oforutsedd omsténdighet i sig nér avtalet
ingicks. Vidare var covid-19 vid den tidpunkten inte lingre klassad som en all-
mén- och samhéllsfarlig sjukdom sedan ett och ett halvt ar tillbaka i tiden. Det
kan dérfor vid tidpunkten for avtalets ingdende inte lingre ha varit frdga om en
sddan extraordindr samhallssituation som nér det fortfarande radde en pandemi.
I fraga om foljdeffekterna av pandemin &dr de svarigheter som dessa medforde
for planeringen och genomforandet av upphandlingar ndgot som Regionen har
haft mojlighet att paverka. Regionen har, med tanke pa den tid som hade for-
flutit sedan pandemins upphdrande, haft mojlighet att se 6ver sin organisation,
exempelvis genom att anstélla personal eller samarbeta med andra upphand-
lande myndigheter, for att komma till rdtta med de problem som hade forsvérat
mdjligheten att genomfora en annonserad upphandling. Vad som anforts i den
delen kan sdledes inte anses utgora skil for att géra undantag frdn kravet pa en
annonserad upphandling. Det kan vidare konstateras att behovet av sjukvards-
material och att ha ett nytt ramavtal pé plats efter det att Ursprungsavtalet 16pte
ut var kint for Regionen redan innan pandemins utbrott. Saledes saknas orsaks-

samband mellan behovet av avtalet och pandemin.

Konkurrensverket anser att det inte har heller forelegat synnerlig bradska enligt
6 kap. 15 § LOU. Regionen har under utredningen hénvisat till ett meddelande

fran Europeiska kommissionen fran den 1 april 2020 om att covid19-pandemin
utgor en oforutsedd omsténdighet. Vid den tidpunkten ansdg kommissionen att
covid19-pandemin var oforutsebar och att orsakssambandet mellan pandemin

och den synnerligen bradskande situationen att tillgodose de omedelbara beho-
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ven hos sjukhus och hilso- och sjukvérdsinstitutioner rimligen inte kunde be-
tvivlas. Regionen har hianvisat till pandemin och dess effekter for sjukvarden
samt till situationen som uppkom i samband med kriget i Ukraina. Detta ar
dock omstidndigheter som vid tidpunkten for avtalet inte kan anses ha varit
oforutsedda omstindigheter, utan foljder av hindelser som Regionen har haft
tid att anpassa sig efter. Som konstaterats ovan lag pandemins utbrott mer &n
tre och ett halvt ar tillbaka i tiden vid tidpunkten for avtalets ingdende. Vidare
var covid-19 vid tidpunkten for Avtalets ingdende inte ldngre klassad som en
allmin- och samhéllsfarlig sjukdom, och det har dérfor inte heller varit fraga
om en sddan extraordinir samhallssituation som under pdgaende pandemi. In-
vasionen av Ukraina dgde rum i februari 2022, dvs. dver ett och ett halvt ar in-
nan Avtalet slots. Sdvil pandemin som invasionen av Ukraina, liksom effek-
terna av dessa pd verksamheten, maste sdledes ha varit omstdndigheter som
Regionen sedan ldnge haft kinnedom om och som ddrmed har kunnat forutses
av Regionen. Baserat pa tidsatgangen for upphandlingen av Ursprungsavtalet
och av Regionens egen tidsuppskattning av de ingdende momenten for upp-
handlingar av sjukvardsmaterial maste Regionen dessutom anses ha haft till-

rackligt med tid att kunna genomf6ra en ny upphandling.

Det kan dven pépekas att andra regioner har befunnit sig i samma utsatta ldge
som Region Skane, men dnda har formatt genomfora annonserade upphand-

lingar av sjukvardsmaterial.

Det har inte heller framkommit andra skil for undantag fran kravet pé en an-
nonserad upphandling. Avtalet skulle saledes ha foregétts av en annonserad
upphandling enligt 10 kap. LOU. Avtalet har alltsé tillkommit som en {61jd av
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift
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Att det dr fraga om en otillaten direktupphandling talar i sig for ett hogt sankt-
ionsvirde. Regionen har domts att betala upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling vid fyra tidigare tillfdllen under 2022-2023. Det ar
en forsvarande omstdndighet som hdjer den aktuella dvertradelsens sanktions-
véarde. Konkurrensverket bedomer att 2 500 000 kronor utgdr en proportioner-
lig sanktion. Vad Regionen anfort om tidigare utdomda upphandlingsskadeav-
gifter ger inte anledning att gora ndgon annan beddmning &n att det &r frdga om
upprepade dvertradelser som utgor forsvarande omstandigheter. Den forsva-
rande omsténdigheten utgors av det upprepade beteendet 1 sig och det krévs
inte ndgon bedomning av under vilka omsténdigheter som tidigare faststéllda
overtrddelser har dgt rum. Det kan dock dven papekas att eventuella formild-
rande omsténdigheter vid tidigare 6vertriddelser redan har beaktats i tidigare
mal om upphandlingsskadeavgifter gentemot Regionen, varfor det 4ven av den

anledningen saknas skail att beakta de omsténdigheterna i detta mal.

INSTALLNING

Region Skine bestrider bifall till Konkurrensverkets ansokan och yrkar i forsta
hand att domstolen ska besluta att nigon upphandlingsskadeavgift inte ska utga
och 1 andra hand att domstolen ska besluta om att avgiften ska efterges eller 1
vart fall bestimmas till ett ldgre belopp. Till stod for instdllningen anfors i hu-

vudsak foljande.

Regionen stod 2020 i1 begrepp att genomfora ny annonserad upphandling av
sjukvardsmaterial. Nédr pandemin slog till behdvde den planerade upphand-
lingen pausas. En upphandling av aktuellt slag d4r komplex och ytterst arbets-
kridvande att genomfora. Den omfattar hundratals medicintekniska produkter
och kriver omfattande medverkan av den medicinska professionen bland annat
for behovsinventering, framtagande av kravspecifikationer och genomforande

av anbudsutvérdering. Det var av forklarliga skil inte mojligt eller lampligt att
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under padgdende pandemi ta resurser fran varden i ansprak for upphandlingsar-
bete. Detsamma har géllt dven i pandemins efterdyningar nér sjukvarden har
behovt fokusera pé att minska vardskulden och vérda patienter som linge vén-
tat pa behandling. Pandemin innebar vidare en exceptionell arbetssituation inte
bara for varden utan dven for Regionens inkdpsorganisation som behdvde han-
tera de akuta problem som uppstod nér den globala bristen pa bland annat vard-
relaterade produkter ledde till att avtalade leverantorer inte kunde leverera Reg-
ionens behov. Inkopsorganisationens fokus behovde ligga pé att sdkra skydds-
utrustning till varden for att begriansa smittan och mojliggora akut vard. Arbets-
uppgifter som inte var av rent akut karaktdr, till exempel arbete med framta-
gande av upphandlingsunderlag, behdvde 1 ménga fall ansta. Det bedomdes
inte heller vara mojligt att under pandemin genomfora ett byte av leverantor av
aktuellt sjukvardsmaterial eftersom ett avbrott eller forsening av leverans

skulle kunna innebdra katastrofala foljder for den hart anstrangda varden. Reg-
ionen gjorde bedomningen att det med stod av 17 kap. 12 § LOU och 6 kap. 15
§ LOU vartt tillatet att genomfora de avtalsforlingningar som skett under och

som en direkt f6ljd av pandemin utan en ny annonserad upphandling.

Pandemin har emellertid fatt betydande foljdverkningar dven langt efter att
sjdlva pandemin upphort. Det dr inte bara en vardskuld som uppstétt som har
behdvt hanteras utan dven den "upphandlingskd" som uppstatt pga. pandemin.
For en organisation av Regionens storlek som genomfor en mycket stor méangd
annonserade upphandlingar varje ar uppstér snabbt en ko nér det under en tid
inte varit mojligt att genomfora planerade upphandlingar. De upphandlingar
som blivit fordrdjda har behovt hanteras samtidigt som de upphandlingar som
sedan tidigare var planerade att genomforas under till exempel 2023. Detta har
inneburit stor belastning pa organisationen. Arbetet med att komma i fas har vi-
dare forsvérats av att ytterligare exceptionella omsténdigheter intréaffat efter
pandemin sa som kriget 1 Europa. Inflationen och den dkade kostnadsbilden for

leverantorerna har lett till ytterligare belastning pa inkdpsorganisationen som
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behovt hantera en méngd drenden kopplade till leveransproblem och ekono-
miska problem hos upphandlade leverantorer. Trots att Regionen har gjort stora
anstrangningar for att komma i fas stod det klart att den annonserade upphand-
lingen av sjukvéardsmaterial inte skulle bli klar i tid, varfor det var nédvandigt
att ingé det avtal som ansokan géller. Att avtalet inte foregétts av annonsering
beror pd ovan angiva omstdndigheter och inte pa bristande kunskap om eller re-
spekt for upphandlingsreglerna. Regionen har ansett det helt nodvindigt att
sakra tillgingen pé aktuellt sjukvardsmaterial genom att ingd avtal och har be-
domt att man inte har haft en faktisk mdjlighet att i tid genomfora en annonse-

rad upphandling.

Vid beddmning av om ett annonserat forfarande dr mojligt att genomfora ska
inte bara anbudstiden samt tiden att ta fram upphandlingsdokument beaktas
utan dven tidsatgang for en potentiell 6verprovningsprocess (Kammarritten 1
Goteborgs avgorande 1 mal 1446-1452-12). Tidsatgangen for en 6verprov-
ningsprocess kan vara betydande. Berdknad tidsétgéng for att genomfora en an-
nonserad upphandling av aktuellt slag har uppgétt till minst 14 minader dven
om tidsdtging for dverprovning endast beaktas med tre manader. Regionen har
gjort beddmningen att det har forelegat forutsattningar for att ingd avtalet utan
foregaende annonsering dven med stod av 6 kap. 15 § LOU eftersom anskaff-
ningen varit absolut nddvéndig med hédnsyn till allménintresset och det be-
domts foreligga ett adekvat orsakssamband mellan de oférutsedda hdandelserna

som foranlett forseningen och den synnerliga bradska som sedan uppstatt.

Regionen &r inforstddd med att stor restriktivitet ska gilla for tillimpning av
undantag fran annonseringsskyldigheten och att upphandlande myndigheter har
ett langtgdende ansvar att planera sin verksamhet. Regionen har darfor forsta-
else for att man kan komma till den slutsats om Konkurrensverket gjort, dvs.
att Regionen borde ha kunnat se dver sin organisation for att komma till ritta

med de problem som forsvarat mdjligheterna att genomfora en annonserad



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 11823-24

I MALMO

Dok.Id 903250

upphandling. Realiteten har dock varit att Regionen under de exceptionella om-
standigheter som forevarit och med de resurser som Regionen haft att tillga

rent faktiskt inte har haft mojlighet att genomfora en annonserad upphandling i
tid for att sidkra behovet av sjukvardsmaterial. Det har darfor varit helt nddvan-

digt att ingd avtalet utan foregdende annonsering.

Upphandlingsskadeavgift

Region Skéne har aldrig haft en 6nskan eller avsikt att undandra sig annonse-
ringsskyldighet. Sa som redogjorts for ovan har Regionen haft en avsikt och en
planering for att i tid till att foregdende annonserade avtal skulle 16pa ut ge-
nomfora en ny annonserad upphandling av aktuellt sjukvérdsmaterial. Region-
ens ursprungliga planering har gitt om intet pa grund av pandemin, dvs. pga.
en omstidndighet som Regionen inte kunnat rdda dver och inte kunnat forutse.
Regionen har dérefter, pd grund av den situation som uppstatt efter pandemin
men som en direkt f61jd av denna och pa grund av de andra exceptionella om-
standigheter som beskrivits ovan och som Regionen inte heller kunnat forutse
eller rada over, inte formétt genomfora en annonserad upphandling av upp-
handlingsforemalet forrdn under 2024. Foljderna av kriget 1 Europa i form av
exempelvis inflation, leveransproblem och ekonomiska problem hos upphand-
lade leverantorer har, som beskrivits ovan, kravt betydande arbetsinsatser fran
inkOpsorganisationen vilket paverkat Regionens mdjligheter att planera sin
verksamhet. Syftet med att ingd avtalet av den 16 oktober 2023 har aldrig varit
att hindra konkurrens eller bryta mot upphandlingsregelverket. Syftet har end-
ast varit att tillgodose Regionens behov av nddvéndigt sjukvardsmaterial i en
osdker tid. Det kan noteras att ingen leverantor har begért dverprovning av det
oannonserade forfarandet eller ogiltigforklaring av avtalet. Sanktionsvérdet for
forseelsen bor under rddande omstandigheter anses ringa. Regionen anser att
Konkurrensverket inte tagit tillrdcklig hansyn till de formildrande omsténdig-

heter som foreligger.
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I forarbetena till bestimmelsen anges vidare foljande. Ett tdnkbart exempel pa
fall d& avgiften bor kunna efterges, vilket Lagradet har efterfragat, skulle kunna
rora direktupphandlingar som inte riktigt anses nd upp till kravet pa synnerliga
skél i 15 kap. 3 § andra stycket. Den regeln dr avsedd framst for sidana oforut-
sedda héndelser som inte den upphandlande myndigheten sjdlv kunnat rada
over (jfr prop. 2001/02:142 s. 99). Att den upphandlande enheten rakat i
bradska beroende pé egen bristande planering grundar alltsa inte ratt till direkt-
upphandling. Det kan emellertid tdnkas att en upphandlande myndighet, pa
grund av eget agerande, har hamnat 1 en situation dar myndigheten anser sig
tvungen att direktupphandla exempelvis for att mdnniskors liv eller hilsa an-
nars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses utgora synnerliga skil enligt 15
kap. 3 § andra stycket dr det tdnkbart att det skulle framstéd som orimligt eller
stotande att upphandlingsskadeavgift ska beslutas pa grund av den otillatna di-
rektupphandlingen och att eftergift darfor skulle kunna komma 1 fraga. (prop.
2009/10:180 s. 370 samt prop. 2009/10:180 s 198 1).

Region Skéne har ansett sig absolut tvungen att inga avtalet for att sdkra till-
gang till nodvandigt material till sjukvarden. Regionen har i den uppkomna si-

tuationen inte funnit ndgon mojlighet till ett alternativt handlingssitt.

Konkurrensverket géor bedomningen att den omsténdighet att Regionen vid fyra
tidigare tillfallen dlagts att betala upphandlingsskadeavgift utgor en forsva-
rande omstdndighet som hojer sanktionsvirdet. Det bor hédrvid beaktas att tre
av de fyra upphandlingsskadeavgifter som Regionen &lagts betala hirror frin
avtal som ingétts eller dndrats under pandemin och som Regionens forvaltning
Skénetrafiken ansett nddvindiga att ingd/genomfora for att sékerstélla behovet
av bland annat sjukresor och forhindra att manniskors liv eller hilsa riskerades.
Ett av fallen géllde vidare tillimpning av en paragraf som &r avsedd att kunna
anvéndas 1 situationer som en pandemi, men aldrig tidigare hade provats av
svensk domstol varfor vigledande avgdranden saknades. Stora huvudmén for

bland annat vard, kollektivtrafik och sjukresor tvingades under pandemin att
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fatta en médngd svéra beslut i akuta situationer i syfte begrinsa smitta och
skydda liv. Vissa beslut har i efterhand av domstol bedomts inte vara tillrdck-
ligt vil dokumenterade eller underbyggda for att rétt till undantag fran annon-
seringsskyldighet ska anses visad. Detta bor emellertid inte tolkas som att det
foreligger bristande respekt for regelverket fran myndighetens sida. Regionen
arbetar aktivt och kontinuerligt med kunskapsspridning och regelefterlevnad.
Enligt Regionens mening dr den yrkade upphandlingsskadeavgiften berdknad
till ett for hogt belopp utifrén omstandigheterna.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen m.m.

Fragan i malet &r om Region Skane ska paforas en upphandlingsskadeavgift 1

enlighet med bestimmelserna i LOU och 1 s fall med vilket belopp.

Reglerna om upphandlingsskadeavgift i 21 kap. LOU har nyligen éndrats pa sa
satt att Konkurrensverket numera kan besluta om upphandlingsskadeavgift som
forsta instans. Andringarna tridde i kraft den 1 januari 2024. Av dvergingsbe-
stimmelserna framgar dock att dldre bestimmelser fortfarande géller for sad-
ana upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttrddandet. Det innebér att det ar

de dldre bestdmmelserna som ska tillimpas i detta mal.

Enligt 21 kap. 1 § 3 och 2 § andra stycket LOU far allmén forvaltningsdomstol
efter ansokan av tillsynsmyndigheten besluta att en upphandlande myndighet
ska betala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har

slutit avtal med en leverantor utan foregéende annonsering.
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Niér en ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pé de ovan angivna be-
stimmelserna och ingen leverantor har ansdkt om dverprovning av avtalets gil-
tighet ska en ansokan om upphandlingsskadeavgift ha kommit in till forvalt-

ningsritten inom ett ar fran det att avtalet slots (21 kap. 7 § LOU).

Regionen ingick Avtalet den 16 november 2023. Konkurrensverkets ansdkan
om upphandlingsskadeavgift inkom till forvaltningsrétten den 17 oktober 2024.

Ansokan har darmed inkommit 1 ratt tid.

Nér upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststéllas grundar sig denna pa
upphandlingens virde (21 kap. 4 § LOU). Vid berdkning av upphandlingens
varde ska bestammelser 1 5 kap. LOU tilldmpas. Enligt 5 kap. 3 § LOU ér vir-
det av en upphandling det totala belopp som, enligt den upphandlade myndig-

hetens uppskattning, ska betalas enligt de kontrakt som ingar i upphandlingen.

Konkurrensverket har i nu aktuellt fall bedomt att virdet av upphandlingen
uppgar till 29 miljoner kronor vilket Regionen inte har bestridit. Det uppskat-
tade viardet av upphandlingen 6verstiger saledes direktupphandlingsgransen
samt troskelvdrdet for varor och tjanster vilket innebér att upphandlingen skulle
ha annonserats 1 enlighet med 10 kap. 1 § LOU. Det &r i malet ostridigt att ak-

tuell upphandling inte har annonserats.

Forutsdttningar for att gora undantag frdan annonseringsplikten

Fragan ar dd om Regionen haft stod i LOU for att underldta annonsering. Reg-
ionen har gjort gillande att det var tillatet att ingd Avtalet utan foregédende an-
nonsering med stod av bestimmelserna om synnerlig bradska 1 6 kap. 15 §

LOU och dndringar av kontrakt och ramavtal pga. oforutsedda omsténdigheter

117 kap. 12 § LOU.
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Av 6 kap. 15 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far anvénda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det, pa grund av synner-
lig bradska som beror pa omsténdigheter som inte kan tillskrivas och inte har
kunnat forutses av myndigheten, dr omojligt att halla de tidsfrister som géller
vid dppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med foregé-

ende annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvéndig.

Av praxis framgar att undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas re-
striktivt. Det dr den upphandlande myndigheten som ska visa att samtliga vill-
kor i undantagsbestimmelsen som konstituerar synnerlig bradska ar uppfyllda.
Det stills dven hoga krav pa att en upphandlande myndighet har en god organi-
sation och framforhallning i sin planering. De omstdndigheter som aberopas
som grund for undantaget far inte bero myndighetens agerande. Det krivs vi-
dare att det finns ett orsakssamband mellan de omsténdigheter som inte kunnat
forutses och den synnerliga bradska som uppstatt (se HFD 2017 ref. 66 och
dari angivna rattsfall och forarbetsuttalanden). Att en omsténdighet inte har
kunnat forutses av myndigheten innebir att den ndrmast har en karaktir av

force majeure (se Kammarratten 1 Sundsvalls dom i mal nr 3208-14).

Bedomningen av om synnerlig bradska ska anses ha forelegat ska goras utifran
en 0gonblicksbeddmning av de omstidndigheter som foreladg vid den tidpunkt da
direktupphandlingen gjordes (se t.ex. Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr

2972-11 och 1182-12).

I 17 kap. 12 § LOU anges att ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan en
ny upphandling, om behovet av dndringen beror pd omsténdigheter som den
upphandlande myndigheten varken forutség eller borde ha forutsett vid beslutet
att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet. En sddan dndring far dock inte
medfora att kontraktets eller ramavtalets dvergripande karaktér dndras, eller in-

nebdra att virdet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer &n 50 procent.
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Om flera pa varandra foljande dndringar genomfors, ska begransningen i friga

om Okningen av vdrdet tillimpas pa varje enskild dndring.

Forvaltningsritten ifrdgasétter inte att effekterna av covid19-pandemin och in-
vasionen av Ukraina har varit omstdndigheter som inte har kunnat forutses av
Regionen nir Ursprungsavtalet 16pte ut och beslutet togs att forlinga det utan
erforderlig annonsering. Inte heller ifrdgasitts att hindelserna har medfort en
mycket stor pafrestning pd Regionens arbete. Det aktuella avtalet ingicks dock
den 16 november 2023 och det var da frdga om en sjdtte forlaingning av Ur-

sprungsavtalet.

Det finns, av de skidl som Konkurrensverket anfort, inget som talar for att den
oforutsebara situation som EU-kommissionens meddelande avsdg fortfarande
forelag nir aktuellt avtal ingicks. Vid tidpunkten for tecknandet av Avtalet var
covid-19 inte lingre klassad som en samhallsfarlig sjukdom och det var inte
langre frdga om en sadan extraordindr samhéllssituation som rddde under sjilva
pandemin (jfr Forvaltningsritten 1 Stockholms dom i mal nr 1091-24). Vid av-
talets tecknande hade det vidare forflutit ca tre och ett halvt ar sedan pandemin
brot ut och ca ett och ett halvt dr sedan invasionen av Ukraina. Vid denna tid-
punkt kan man enligt forvaltningsréttens mening inte anse att en force majeure-
situation forelag, dvs. att pandemin och kriget 1 Ukraina utgjorde oforutsedda
omstandigheter. Forvaltningsréttens uppfattning &r att Regionen under aren
2020-2023 far anses ha haft tillrickligt med tid for att planera och genomfora
en annonserad upphandling. Att sa inte skedde och att Regionen ansett sig vara
tvungen att teckna Avtalet 1 november 2023, kan enligt rittens mening tillskri-

vas myndighetens agerande.

Vad Regionen har anfort i denna del mojliggor siledes inte undantag frén an-
nonseringsskyldigheten enligt 6 kap. 15 §. Inte heller foreligger det i foreva-
rande fall ndgra forutsittningar for ett sddant undantag med stéd av 17 kap.

12 § LOU.
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Avgiftens storlek

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska en upphandlingsskadeavgift uppga till lagst 10 000
kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphand-
lingens vérde enligt 5 kap. LOU. Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande
av upphandlingsskadeavgiftens storlek sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
overtriadelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efter-

ges, om det finns synnerliga skal.

En otillaten direktupphandling &r en sddan forseelse som anses hora till de all-
varligare formerna av overtrddelser och motiverar en avgift hinforlig till den
hogre skalan av avgiftsramen. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig
och avskrickande. Ju allvarligare 6vertridelsen kan anses vara, desto hogre be-
lopp bor avgifien faststillas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor dven
véagas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett oklart rattsldge bor paverka
sanktionsvirdet sa att overtrddelsen anses mindre allvarlig. Forhdllanden hos
den upphandlande myndigheten, som exempelvis ett upprepat beteende, bor ses
som en forsvarande omstandighet. Avtalstidens langd och avtalets virde kan
ocksa péaverka sanktionsvérdet (prop. 2009/10:180 s. 197 f). Att efterge avgif-
ten pa grund av synnerliga skil kan endast goras i rena undantagsfall nér till
exempel méanniskors liv eller hédlsa annars skulle riskeras och det skulle framsta
som orimligt eller stotande att upphandlingsskadeavgift skulle tas ut (prop.

2009/10:180 s. 370).

Regionen har genom det aktuella Avtalet gjort sig skyldig till en otillaten di-
rektupphandling. Enligt forvaltningsritten kan dvertrddelsen inte bedomas som
ringa. Likt Konkurrensverket anser domstolen vidare att det beaktat vad som
framkommit om Regionens tidigare dvertrddelser i relativ nartid och oaktat de
ndrmare omstindigheterna i1 de drendena &r att anse som forsvarande vid ifraga-

varande bedomning av avgiftens storlek. Detta talar for en avgift i det hogre
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skiktet. Det yrkade beloppet om 2 500 000 kronor (ca 8,6 procent av avtalets
vérde) ar enligt forvaltningsrittens mening att anse som vél avvigt och far an-
ses std i proportion till dvertriddelsens allvar. Synnerliga skal att sétta ner avgif-
ten enligt 21 kap. 5 § LOU foreligger enligt domstolens mening inte. Vad Reg-
ionen anfort i denna del foranleder inte ndgon annan beddmning. Konkurrens-

verkets ansOkan ska ddarmed 1 dess helhet bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Marie Petrén

raddman

Alena Kvapil har foredragit mélet.
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