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BAKGRUND

Konkurrensverket ansdkte den 29 november 2022 att forvaltningsrétten, med
stod av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, skulle
besluta att Region Stockholm (regionen) skulle betala upphandlingsskadeavgift
om 10 000 000 kr. Som grund anférde Konkurrensverket att regionen ingétt ett
ramavtal avseende bemanningstjanster inom hélso- och sjukvarden utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU och att det saknades forut-
sattningar for att ingd avtalet utan annonsering varvid det utgjorde en otillaten

direktupphandling. De ndrmare skélen for ansdkan framgér av bilaga 1.

Forvaltningsritten beslutade 1 dom den 31 maj 2023 i mal nr 23387-22 att
delvis bifalla Konkurrensverkets ansdkan och faststillde upphandlingsskade-
avgiften till 5 000 000 kr. Som skil for avgorandet angavs huvudsakligen att
regionen har genomfort en otilldten upphandling och att 6vertradelsen till sin
natur &r sd pass allvarlig att hel eftergift inte bor komma i fraga. Forvaltnings-
ratten ansag att en eftergift av upphandlingsskadeavgiften till hilften
tillgodoser behovet av en effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion
samtidigt som hdnsyn tas till att syftet med den otillatna direktupphandlingen

har varit att upprétthalla en fungerande sjukvard.

Sedan Konkurrensverket 6verklagat har Kammarritten i Stockholm i dom den
18 januari 2024 (méal nr 3866—23) upphavt forvaltningsrittens dom och visat
ater malet till forvaltningsritten for ny provning. Som skél angav kammarratten
1 huvudsak foljande. Pandemin var en extraordindr hindelse som skapade
mycket stor pafrestning pa samhéllet i allmédnhet och vérden i synnerhet.
Situationen liknas i det nirmaste exakt det som beskrivs i forarbetena, dvs. att
det skulle framstd som orimligt och stdtande att under dessa forhallanden ta ut
en upphandlingsskadeavgift till f61jd av direktupphandlingen. Det finns darfor
synnerliga skal att efterge upphandlingsskadeavgiften. Bestimmelsen om

eftergift 1 21 kap. 5 § kan dock inte forstds som att delvis eftergift 4r mojlig och



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1091-24
I STOCKHOLM

Dok.Id 1745593

forvaltningsratten har darfor gjort fel nir den vid bestimmandet har medgett

eftergift till hilften.
YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten beslutar att regionen ska betala
10 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift och for fram bl.a. f6ljande.
Konkurrensverket vidhdller det som tidigare forts fram under forvaltnings-
rittens samt kammarréttens handldggning i mal nr 23387-22 respektive mal nr

3866-22 och gor darutover foljande tillagg.

Aven om kammarrittens domskil synes indikera att det skulle framsté som
orimligt eller stotande att ta ut upphandlingsskadeavgift i detta fall ar
forvaltningsrétten inte bunden av denna beddmning da dverinstansen har

lamnat 6ver malet for provning av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Bedomningen av avgiftens storlek méaste omfatta samtliga faktiska
omstandigheter avseende den aktuella dvertradelsen. Alldeles oavsett det
forhallandet att den otillatna direktupphandlingen omgéardades av en sa
extraordindr hidndelse som en pandemi gar det inte att bortse frén ett antal
andra omstdndigheter som legat inom regionens kontrollsfar. Dessa
omsténdigheter medfor att det inte kan anses vara orimligt eller stotande att ta
en avgift och forutsittningarna for eftergift dr séledes inte uppfyllda. Det bor
betonas att mojligheten till eftergift ska anvéndas restriktivt och frimst ses som

en ventil for rena undantagsfall.

Regionen motsitter sig bifall till ansokan. I forsta hand yrkas att
forvaltningsratten ska besluta att ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska
ldmnas utan bifall. I andra hand yrkar regionen att rétten ska besluta att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges. I tredje hand yrkar regionen att
upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned till ett ligre belopp. Till stod for sin

talan for regionen fram bl.a. foljande. Regionen vidhaller det som tidigare forts
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fram under forvaltningsritten samt kammarréttens handldggning i mal nr
23387-22 respektive mél nr 3866-22. Regionen forsokte fullgdra sina
skyldigheter under en mycket svar och pd manga sitt extrem situation som
paverkade hadlso- och sjukvarden direkt. Pandemin saknar motstycke och utgor
en sédan situation som motiverade synnerlig bradska. Under alla
omstandigheter foreligger det synnerliga skél och det skulle onekligen framsta

som orimligt eller stotande att ta ut en upphandlingsskadeavgift.

Kammarrétten har 1 sina domskél tydligt tagit stdllning 1 sak och uttalat att det
foreligger synnerliga skal for att avgiften ska efterges 1 sin helhet. Det har inte
kommit fram nigra nya omstandigheter och forvaltningsrétten dr ddrmed

bunden av dverinstansens stdllningstagande.

Vidare ar forvaltningsréttens tidigare dom 1 mal nr 23387-22 ogiltigforklarad 1
sin helhet vilket innebdér att forvaltningsritten nu ater har att préva mélet i
enlighet med parternas yrkanden och grunder som ursprungligen fordes fram i

det underliggande malet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Savél Konkurrensverket som regionen har under malets handlaggning framfort
olika synpunkter avseende mélets provningsram efter det att kammarratten

visat ater malet till forvaltningsritten.

Forvaltningsritten konstaterar att kammarratten undanrdjt forvaltningsréttens
dom i mal nr 23387-22 och aterforvisat malet for ny prévning. Detta innebar att
forvaltningsrétten har att prova malet 1 enlighet med de yrkanden och grunder
som tidigare forts fram i det ursprungliga mélet samt med beaktande av vad
som nu fors fram. Dérvid ar rétten inte bunden av skélen 1 nagon av de tidigare

domarna.
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Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 februari 2022 trddde vissa dndringar i LOU i kraft som bl.a. beror
direktupphandling. Enligt 6vergédngsbestimmelserna till lagéndringarna (SFS
2021:1110) géller dldre bestimmelser fortfarande for sdédana upphandlingar
som har paborjats fore det nyssndmnda datumet. I detta mal ska darfor LOU

tillampas 1 dess lydelse fore den 1 februari 2022.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om myndigheten har
slutit avtal med en leverantor utan foregédende annonsering enligt 10 kap. 1 §

eller 19 kap. 9 § samma lag (se 21 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet far anvinda ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering om det, pa grund av synnerlig bradska som beror pa
omstdndigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat forutses av
myndigheten, dr omojligt att halla de tidsfrister som géller vid 6ppet och
selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med foregdende

annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvandig (se 6 kap. 15 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
vérde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU (se 21 kap. 4 § LOU).

Av 5 kap. 3 § LOU f6ljer att virdet av en upphandling dr det totala belopp som,
enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar 1

upphandlingen.
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Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skil (21 kap. 5 § LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Den forsta fragan forvaltningsratten har att ta stéllning till 4r om regionen har

genomfort en otilldten direktupphandling.

Det avtal som utgér grund for ansdkan ingicks den 6 december 2021 och avser
bemanningstjdnster inom hélso- och sjukvarden. Avtalet har inte foregétts av
annonsering. Konkurrensverket har 1 enlighet med uppgifter frin regionen
berdknat att upphandlingens totala varde uppgér till 800 000 000 kr exklusive
mervirdesskatt vid beaktande av samtliga ramavtal som vid tidpunkten ingicks
for att tdcka regionens behov av bemanningstjénster. Det saknas anledning att
ifrdgasétta denna berdkning. Att Konkurrensverket riktat sin anskan mot ett
specifikt ramavtal foranleder ingen annan bedomning da det ar det totala vérdet
av samtliga tjinstekontrakt som ingétts inom ramen for upphandlingen som ska
beaktas (jfr mal C-16/98 kommissionen mot Frankrike). Med hiansyn till véardet
av regionens avtal om bemanningstjdnster har tillampligt trskelvarde enligt

LOU o6verskridits.

Nasta frdga att ta stdllning till & om regionen haft stod i LOU for att underlata
annonsering. Regionen menar att omstdndigheterna i malet har varit sddana att
undantagsbestimmelsen om synnerlig bradska i1 6 kap. 15 § LOU ér tillimplig
liksom undantagsregeln om synnerliga skél 1 19 kap. 7 § LOU.

Bestdmmelserna om undantag frén annonseringsskyldighet ska tolkas
restriktivt. Av forarbeten och savél nationell som EU-réttslig praxis framgér att
undantaget for synnerlig bradska avser extraordinéra situationer och att

omstandigheterna inte i nagot fall fir vara hinforliga till den upphandlande
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myndigheten. Synnerlig bradska foreligger inte om det funnits tid for att
genomfora ett paskyndat forfarande. Vidare stills hoga krav pé en
upphandlande myndighets planering och organisation for att en omstindighet
inte ska anses hanforlig till myndigheten. Undantagsbestimmelsen &r avsedd
att anvindas endast nir de omstandigheter som aberopas for att réttfirdiga
synnerlig bradska beror pa yttre forhallanden, dvs. forhdllanden som ligger
utanfor det omrade som en upphandlande myndighet kan paverka. Det kravs att
det finns ett orsakssamband mellan de omstédndigheter som inte kunnat forutses
och den synnerliga braddska som uppstatt. Att en omsténdighet inte har kunnat
forutses innebér saledes att omstédndigheten narmast ska ha karaktéren av force
majeure. Det dr vidare den upphandlande myndigheten som maéste visa att alla
rekvisit 1 undantags-bestimmelsen dr uppfyllda (se prop. 2006/07:128 s. 327,
prop. 2009/10:180 s. 344, EU-domstolens mél C-385/02 Kommissionen mot
Italien, M4l C-318/94 Kommissionen mot Tyskland, Mal C-126/03
Kommissionen mot Tyskland samt Kammarrétten i Sundsvalls dom den 26

augusti 2015 1 mal nr 3208-14).

Det framkommer att det till f61jd av den pagdende pandemin och det stora
behovet av att uppritthilla en fungerade och patientsiker sjukvard, varit
absolut nddvandigt for regionen att sékerstélla tillgdngen av nu aktuella
bemanningstjinster. Det saknas anledning att ifrigasitta att det, vid tiden for
ramavtalet, forelag en synnerlig bradska som gjort att det inte varit mojligt for
regionen att 16sa behovet genom en annonserad upphandling enligt LOU. Den
uppkomna brédskan méiste ha kunnat forutses av regionen och det aktuella
ramavtalet har av det skélet inte fatt slutas utan foregaende annonsering. Vid
den bedomningen beaktas sérskilt att pandemins effekter pa verksamheten och
behovet av att tillgodose behovet av bemanningstjinster méste ha varit ként for
ndmnden under dtminstone ett och ett halvt ar vid tiden d& avtalet slots. Detta
giller 1 synnerhet mot bakgrund av att regionen redan vid tiden for pandemins
utbrott under varen 2020 varit tvungen genomfora en snarlik upphandling utan

foregdende annonsering. Nar det avtalet slots har regionen kunnat sdkra
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utrymme och en tydlig tidsram for att antingen slutfora 2019 &rs upphandling
eller annonsera och genomfora en ny upphandling. Oaktat de utmaningar som
pandemin inneburit avseende regionens planering och organisation s& maste
forutsittningarna for att i laga ordning rétta sig efter upphandlingslag-
stiftningen 1 detta fall anses ha varit tydliga och forutsebara for regionen. De
komplikationer som dérefter lett fram till forseningen av 2019 &rs upphandling,
och slutligen dess avbrytande, kan inte heller anses vara av force majeure-
liknande karaktér eller sidana att de helt legat utanfor regionens kontrollsfar.
Exempelvis kan det inte anses ha varit oforutsebart att 2019 &rs upphandling
kunde komma att dverprovas nar tilldelningsbeslut fattades i juni 2021. Den
overprovning som skett av 2019 ars upphandling har inte dragit ut pa tiden 1
sadan utstrackning att detta i sig kan anses ha varit oforutsebart for
myndigheten. Vid den tidpunkt da regionen valde att avbryta upphandlingen
hade dverprovningen varit foremal for forvaltningsrattens provning i cirka fyra
manader. Pa liknande sitt maste det ha stétt klart for regionen att behovet av
utfasning och implementering av aktuella avtal skulle bli en utmaning som
skulle krdva mycket tid och resurser i1 ansprak och som man darfor behovt ta
hojd for vid sin planering. Regionens beslut att avbryta 2019 ars upphandling
maste anses ha haft en direkt inverkan pd myndighetens behov av att

genomfora nu aktuell upphandling utan foregaende annonsering.

Under ovan angivna omstandigheter saknas det utrymme att betrakta behovet
av att upphandla de aktuella tjinsterna, pandemins paverkan pa regionens
centrala upphandlingsverksamhet eller 6vriga omstdndigheter som objektivt
oforutségbara vid tiden for den nu aktuella direktupphandlingen. Detta géller i
synnerhet mot bakgrund av de mycket harda krav som stélls pa en myndighets
planering och organisation. Sammantaget bedomer saknas det forutsittningar
for att tillimpa undantaget synnerlig bradska. Det har inte heller framkommit
ndgra andra synnerliga skl for att underlata annonsering varfor friga &r om en
otillten direktupphandling. Forutséttningarna for att besluta att regionen ska

betala en upphandlingsskadeavgift dr saledes uppfyllda.
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Naésta fraga forvaltningsratten har att ta stéllning till ar upphandlingsskade-

avgiftens storlek.

Niér det giller berdkningen av avgiftens storlek framgar bl.a. foljande av
forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f.). En otillaten direkt-
upphandling &r en sddan forseelse som anses hora till en av de allvarligaste
formerna av dvertrddelser vilket bor leda till att sanktionsvérdet 1 dessa fall ofta
kan anses vara hogt. Beslutande instans har ett betydande utrymme att inom
givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara eftektiv,
proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgifien faststillas till. Vid beddmningen av sanktions-
vardet bor dven vdgas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett oklart
rattslage bor paverka sanktionsvérdet sé att overtrddelsen anses mindre
allvarlig. Férhdllanden hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis
ett upprepat beteende, bor ses som en forsvarande omstandighet. Avtalstidens

langd och avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvardet.

Beloppsbegransningen 1 21 kap. 4 § LOU innebaér att 6vertradelsens
allvarlighetsgrad ska faststillas utifrdn en helhetsbedomning dir kontrakts-
vardet &r en av flera avgérande faktorer och dir hogsta avgiftsbeloppet bor

reserveras for sérskilt graverande fall (jfr HFD 2014 ref 69).

Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste overtriddelserna inom
upphandlingsomradet, vilket leder till att sanktionsvérdet i detta fall som
utgangspunkt fir anses ligga 1 det hogre skiktet. Att den otillatna
upphandlingens virde dértill uppgér till ett mycket hogt belopp, cirka

800 000 000 kr, samt foranletts av omstdndigheter som regionen bor ha kunnat
forutse och 1 vart fall delvis kunnat rada over, ar dven det forsvarande
omstandigheter. Att ett regioninternt dokument upprittats dér en eventuell
upphandlingsskadeavgift foreslas fordelas pé respektive berord verksamhet i

forhallande till avropsvolym &r ocksa forsvrande. Mot bakgrund av angivna
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omstdndigheter kan den aktuella dvertrddelsen inte betraktas som ringa. Det
regionen anfort om att regionen begrénsat avtalstiden kan inte ses som
formildrande eftersom regionen redan vid ett tidigare tillfille genomfort en
snarlik direktupphandling till f61jd av pandemins effekter pa verksamheten.
Den totala tidsperiod som regionen har haft Iopande ramavtal for bemannings-
tjdnster som ingatts utan foregdende annonsering har siledes varit lingvarig.
Inte heller det som regionen uppgett om att konkurrensen pa marknaden knappt
har drabbats, att man inte gjort ndgon egen vinning till f61jd av direktupp-
handlingen eller att man saknat uppsat till att fringd upphandlingslag-
stiftningen utgor sddana omsténdigheter som bor ses som formildrande vid
beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Sammantaget, och med
beaktande av att yrkad avgifts storlek ar forhallandevis liten i relation till det
totala virdet pa upphandlingen, motsvarar sanktionsvérdet for den aktuella
overtrdadelsen en upphandlingsskadeavgift som uppgér till hogsta mojliga

belopp, det vill sdga 10 000 000 kr.

Slutligen har forvaltningsritten att ta stillning till fragan om det finns skél att

efterge upphandlingsskadeavgiften.

Eftergift av en upphandlingsskadeavgift far medges om det finns synnerliga
skil (21 kap. 5 § andra stycket LOU). I forarbetena anges att eftergift inte bor
komma 1 frdga annat &n i1 rena undantagsfall. Ett exempel ar att den
upphandlande myndigheten, pa grund av eget agerande, har hamnat i en
situation dir myndigheten anser sig tvungen att direktupphandla for att
ménniskors liv eller hdlsa annars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses
utgora synnerliga skél som innebdr rétt att direktupphandla &r det tdnkbart att
det skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut avgiften (prop.

2009/10:180 s. 198—199 och 370).

Kammarritten har uttalat att regionen vid tidpunkten for ramavtalets ingdende

hade hamnat i en situation dér direktupphandling av bemanningstjdnster
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bedémdes som nddvéndig for att undvika risk for manniskors liv eller hilsa.
Kammarrétten har vidare uttalat att det som har avgorande betydelse i detta fall
ar att pandemin var en extraordinir hdndelse som skapade mycket stor
pafrestningen pa varden i synnerhet och att situationen liknar i det ndrmaste
exakt det som beskrivs i forarbetena, dvs. att det skulle framsta som orimligt

och stotande att under dessa forhallanden ta ut en upphandlingsskadeavgift.
Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna vid tidpunkten for
direktupphandlingen far det anses ha forelegat en sadan undantagssituation
som motiverar att upphandlingsskadeavgiften ska efterges. Konkurrensverkets
ansOkan ska foljaktligen avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga 2 (FR-05).

Eva Blom

Radman

Kim Bohlin har varit foredragande.





