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BAKGRUND

Ar 2016 ingick Region Stockholm (regionen) ramavtal avseende
bemanningstjanster inom hélso- och sjukvard efter en annonserad

upphandling (2016 &rs ramavtal). 2016 &rs ramavtal 16pte som langst till och
med den 30 april 2020. Drygt fyra ménader innan avtalstidens utgang
annonserade regionen en regiongemensam upphandling av ett nytt ramavtal for
bemanningstjdnster (2019 érs upphandling). Upphandlingen

overprovades under anbudstiden, men ansdkan om dverprovning avslogs 1 april

2020.

I mars 2020, under tiden for Gverprovningen, beslutade regionen att forldnga de
befintliga ramavtalen med nio ramavtalsleverantorer for de aktuella
bemanningstjinsterna. Forlangningen gjordes genom direktupphandling pa
grund av det extraordinira och akuta pandemildget. Forlingningen avsag
perioden den 1 maj 2020 till och med den 31 december 2021. Den 22 juni 2021
meddelades tilldelningsbeslut 1 2019 ars upphandling. Beslutet 6verprovades.
Den 22 oktober 2021 avbrot regionen upphandlingen och 6verprovningen

skrevs av fran fortsatt handlaggning i forvaltningsratten.

[ november 2021 beslutade regionen att ingd ramavtal utan foregdende
annonsering med ett flertal leverantorer, bland annat Medcura AB.
Upphandlingsavdelningen vid serviceforvaltningen fick i uppdrag att
genomfora den aktuella direktupphandlingen och beslutanderétt gavs till en
enskild befattningshavare. For det fall skidlen bakom direktupphandlingens
genomforande skulle komma att ifrdgasittas och resultera i en
upphandlingsskadeavgift, skulle sddan eventuell avgift fordelas pd respektive
berord verksambhet i forhdllande till avropsvolym. Ramavtalet med Medcura
AB 16pte frn den 1 januari 2022 till den 30 juni 2022 med mdjlighet till sex
ménaders forlangning. Det ér detta avtal som ligger till grund for ans6kan om

upphandlingsskadeavgift.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att forvaltningsrétten, i enlighet med 21 kap. 1 §
3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), ska besluta att Region
Stockholm ska forpliktas att betala 10 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
Grunden for ansokan &r att regionen ingéatt ett ramavtal avseende
bemanningstjanster inom hélso- och sjukvard utan foregdende annonsering
enligt 10 kap 1 § LOU. Det saknades forutséttningar for att ingé avtalet utan
annonsering varvid det utgor en otillaten direktupphandling. De ndrmare skilen

for ansokan framgar av bilaga 1.

Regionen motsitter sig bifall till ansokan. I forsta hand yrkas att
forvaltningsrétten ska besluta att ansokan om upphandlingsskadeavgift ska
lamnas utan bifall. I andra hand yrkar regionen att ritten ska besluta att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges. I tredje hand yrkar regionen att
upphandlingsskadeavgiften ska sdttas ned till ett ldgre belopp. Till stod for

talan anfors 1 huvudsak foljande.

Regionens enda syfte med direktupphandlingen har varit att under ett extremt
lige med en ldngvarig pandemi forsdka uppritthdlla en fungerande sjukvard
genom att sékerstilla tillgdngen till bemanningstjdnster utan att tillfora
ytterligare storningar till redan ansatta verksamheter. Avsikten var hela tiden
att, sa snart som situationen hos virdgivarna och centralt inom regionen
medgav det, tilldela ramavtal 1 enlighet med 2019 ars upphandling. Att sa inte
har varit mojligt har berott pd omsténdigheter som legat utanfor regionens
kontroll. Pandemin medforde en situation utan motstycke och innebar en
enorm péfrestning pa bade sjukvarden i allménhet och den centrala
upphandlingsavdelningen som var tvungen att under en ldng period fokusera pé
att 16sa de akuta behov som uppstod. Rapporter och analyser av pandemins
paverkan pé vdrden dr samstdmmiga och det kan inte understrykas nog att
belastningen pd personal och behovet av bemanningstjdnster var exceptionellt.

Det var vidare inte bara pandemins utbrott utan dess forlopp och utveckling
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som var oforutsdgbart. Under en lang tid visste ingen att pandemin skulle
komma i vigor, hur manga och langa dessa skulle vara, vilka mutationer som
skulle uppsta, nir vaccin skulle bli klara eller hur ménga som skulle behova
soka sjukvard och i vilken omfattning. Det forhallandet att pandemins forlopp
var oforutsebart visar dven att behovet av bemanningspersonal méste anses ha

varit det.

Att bedriva upphandlingsverksamhet pa ordinarie vis under denna period var
inte mojligt, bland annat mot bakgrund av att den sakkunniga expertis som
tidigare varit behjélplig med exempelvis anbudsutvérdering varit upptagna med
att ridda liv. Samtidigt krdvdes en kraftig forstarkning av upphandlingsenheten
och stora resurser fick avsittas till krisverksamhet for att bland annat hjélpa till
med det akuta behovet av att inforskaffa skyddsutrustning. Pa grund av de
akuta vardbelastningssituationerna fanns helt enkelt varken tid eller resurser for
att i snabbare takt fullfolja upphandlingsprocessen och fatta tilldelningsbeslut 1
2019 ars upphandling. Nér utrymme for att meddela tilldelningsbeslut till slut
bedomdes foreligga under sommaren 2021 dverprovades beslutet dartill
omedelbart. Denna 6verprovning drog ut pa tiden och i oktober 2021 hade dom
annu inte meddelats av forvaltningsrétten. Under pagdende dverprévning av
tilldelningsbeslutet framkom &ven indikationer fran flera av anbudsgivarna i
2019 ars upphandling att de inte lingre ansag sig kunna leverera enligt gillande
villkor fran planerad driftstart den 1 januari 2022. Detta skulle innebéra stora
verksamhetsrisker for vardverksamheterna. Samtidigt ansag
virdverksamheterna att det till f6ljd av ldget inte fanns forutsittningar for att
fasa ut 2016 ars ramavtal med tanke pd de storningar som detta befarades
kunna medfora vid bl.a. implementering av nya avtal och upplirning av ny
personal. Till slut ansdg sig regionen inte ha nagot annat val &n att avbryta
upphandlingen och initiera den brygglosning som den nu aktuella
direktupphandlingen utgjort i avvaktan pa resultatet av den nationellt
samordnade upphandling som d4 hade som malsittning att vara klar under
andra halvan av 2022. Det fanns vid denna tidpunkt inte heller nagra

mojligheter att annonsera en ny upphandling d&ven om det skulle ha skett
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genom ett paskyndat forfarande. Detta med hidnsyn till upphandlingens stora
omfattning. Det forelag darfor en adekvat kausalitet mellan den pagaende
pandemin och behovet av att inga ramavtal utan foregdende annonsering.
Upphandlingen borde med hénsyn till dessa omstédndigheter omfattas av

undantagen for synnerlig bradska eller synnerliga skal.

Om nagot undantag inte anses tillimpligt, anser regionen att eftergift istéllet
bor kunna komma i frdga. Regionen har varit tvungen att genomfora
direktupphandlingen eftersom méanniskors liv eller hilsa annars skulle riskeras
vilket enligt forarbetena till LOU ér just en sddan situation dé eftergift bor bli
aktuell. Detta da det mot bakgrund av omstidndigheterna i mélet skulle framsta
som orimligt eller stotande att ta ut en upphandlingsskadeavgift. Det foreligger
1 vart fall formildrande omsténdigheter som medfor skél for att sitta ned
avgiftens storlek. Det har inte funnits ndgot uppsét att kringga géllande
lagstiftning och regionen har i storsta mojliga méan forsokt att begrénsa de
potentiellt negativa foljderna av direktupphandlingen. Man har exempelvis
begrénsat avtalstiden och skrivit kontrakt med samtliga tidigare
ramavtalsleverantorer savil som samtliga anbudsgivare 1 2019 é&rs upphandling.
Inverkan pa konkurrensen far sdledes anses ha varit ringa till ingen alls.
Regionen har inte heller gjort nagon form av vinning till f6ljd av
direktupphandlingen, snarare tvéirt om. Réttsldget har dven varit oklart gillande
om dessa ramavtal faktiskt fick ingés till f6ljd av synnerlig bradska. Det hoga
vardet pa upphandlingen bor vidare inte ses som en forsvarande omstiandighet
utan ett bevis for vilket stort bemanningsbehov som foreldg och vikten av att fa
ett avtal pa plats. Regionen bestrider dven att det &r friga om ett upprepat
beteende. Ett tidigare agerande fran sjdlvstindiga upphandlande myndigheter
som verkar inom regionen kan inte ligga Region Stockholm som helhet till last.
Regionen anfor dven att den dokumentation som gjorts avseende bl.a.
ansvarsfordelning vid en eventuell upphandlingsskadeavgift inte utgjort ndgot
forsok att kringgé upphandlingslagstiftningen eller underminera
upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Overvigandena i det aktuella

dokumentet ska endast ses som en redogorelse for olika handlingsalternativ
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med dess risker och konsekvenser som underlag for att fatta beslut i en mycket
pressad situation. I efterhand, utifrén ett teoretiskt perspektiv och under
normala omstandigheter, hade mdjligen saker och ting kunnat hanterats
annorlunda, men under pandemin var ingenting normalt och det miste tas 1

beaktande i detta sammanhang.

Konkurrensverket vidhaller vad som anges 1 ansdkan och tilligger bl.a.
foljande. Myndigheten ifragasitter inte hur belastande pandemin har varit for
samtliga inblandade verksamheter eller att regionens behov av att sékerstilla
bemanningstjanster har varit absolut nodvandigt. Behovet av tjansterna i fraga
och omsténdigheterna som foranlett regionens bradska var dock forutsebara vid
tiden for det aktuella ramavtalets ingdende och direktupphandlingen har till
viss del blivit nddvindig till f61jd av omstdndigheter som varit inom regionens
kontrollsfar. Regionen annonserade exempelvis 2019 érs upphandling endast
drygt fyra ménader innan det befintliga avtalet I6pte ut. Fordréjningen med att
sedan fatta ett tilldelningsbeslut 1 2019 ars upphandling och beslutet att
sedermera avbryta upphandlingen dr andra exempel pé faktorer som regionen
har kunnat paverka. Regionen hade exempelvis kunnat prioritera och planera
2019 ars upphandling sé att tilldelningsbeslut hade kunnat meddelas tidigare dn
1juni 2021 1 ett si verksamhetskritiskt kontraktsforemal som
bemanningstjénster. Det framgar dven att avropande myndigheter, vid sidan av
nu aktuellt ramavtalt, har kunnat upphandla liknande tjénster under pandemin.
Att 6verprovning av 2019 ars upphandling kunde komma att ske &r vidare
ndgot som regionen bor ha kunnat forutse, sdrskilt med hédnsyn till
tillimpningen av de striktare avtalsvillkoren samt att bemanningsbranschen kan
anses vara relativt dverprovningsbeniigen. Aven behovet av implementering
och utfasning fir ses som en naturlig del vid byte av leverantdrer och ndgot
som &r objektivt forutsebart. Av EU-domstolens praxis foljer att det stélls hga
krav pd en upphandlande myndighets planering och organisation for att en
omstdndighet inte ska anses hanforlig till myndigheten. Detta géller enligt

Konkurrensverket dven under en pandemi. Samtidigt fair omstindigheter som
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laggs till grund for undantaget synnerlig bradska inte till nigon del bero pd den
upphandlande myndighetens agerande.

Eftergift pa grund av synnerliga skil &r vidare som regel inte tillimplig pa
situationer som den upphandlande myndigheten kunnat rdda over.
Konkurrensverket anser att regionen i detta fall forfogade dver forhallandena
pa ett sddant sitt som innebér att det inte framstér som orimligt eller stotande
att upphandlingsskadeavgift ska beslutas. Konkurrensverket menar ocksa att
det 1 allra hogsta grad ror sig om ett upprepat beteende frédn regionen och
hénvisar till ett flertal andra mal dar otillatna direktupphandlingar som
genomforts av hilso- och sjukvérdsndmnden har resulterat 1 utdémande av
upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket vill 4ven notera att avsaknaden av
forsvirande omsténdigheter, inte kan tillgodordknas som formildrande.
Regionens péstaende om att direktupphandlingen knappt paverkade
konkurrensen, kan darfor inte ses som formildrande. Detsamma géller
exempelvis for pastaendet om att det inte funnits nagot uppsat att asidositta
upphandlingslagstiftningen. Att regionen lamnat en avsiktsforklaring avseende
deltagande 1 den nationella upphandlingen har heller inte nagon relevans vid
beddmningen av sanktionsvérdets storlek. Ansvaret att agera i enlighet med
LOU iér strikt. Konkurrensverket inviander till sist mot att regionen har avsagt
sig allt ansvar vid en eventuell upphandlingsskadeavgift trots att regionen har
varit den myndighet som har analyserat handlingsalternativen, genomfort den
samordnade upphandlingen och tecknat avtal utan foregaende annonsering.
Detta underminerar i allra hogsta grad avgiftens avskriackande syfte liksom

motverkar en effektiv efterlevnad av upphandlingslagstifiningen.

Forvaltningsritten har den 4 maj 2023 héllit muntlig forhandling 1 malet. Vid
forhandlingen har funktionschefen och 6verlidkaren _,

upphandlingschefen pa serviceforvaltningen _ och tidigare

upphandlaren pa servicef(’)rvaltningen_ horts som

vittnen pd Region Stockholms begéran.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

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

tillampas 1 dess lydelse fore den 1 februari 2022.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om myndigheten har
slutit avtal med en leverantor utan foregaende 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 omdjligt att hdlla de tidsfrister som géller vid 6ppet och
selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med foregéende

annonsering, och anskaffningen &r absolut nddvéndig (se 6 kap. 15 § LOU).

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

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att vérdet av en upphandling &r det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de varukontrakt, tjinstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som

ingdr 1 upphandlingen.
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Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas.

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

Forvaltningsrittens bedomning

Har regionen genomfort en otilldten direktupphandling?

Det avtal som utgor grund for ansdkan ingicks den 6 december 2021 och avser
bemanningstjanster inom hélso- och sjukvéarden. Avtalet har inte foregatts av
annonsering. Konkurrensverket har 1 enlighet med uppgifter fran regionen
berdknat att upphandlingens totala vérde uppgér till 800 000 000 kr exklusive
mervirdesskatt vid beaktande av samtliga ramavtal som vid tidpunkten ingicks
for att tdcka regionens behov av bemanningstjénster. Forvaltningsrétten finner
inte anledning att ifragasitta denna berdkning. Att Konkurrensverket riktat sin
ansOkan mot ett specifikt ramavtal foranleder ingen annan bedomning da det ar
det totala vardet av samtliga tjdnstekontrakt som ingétts inom ramen for
upphandlingen som ska beaktas (jfr mal C-16/98 kommissionen mot
Frankrike). Med hédnsyn till viardet av regionens avtal om bemanningstjénster

har tillampligt troskelvarde enligt LOU 6verskridits.

Nasta frdga dr d& om regionen haft stod 1 LOU for att underlata annonsering.
Regionen menar att omsténdigheterna i malet har varit sidana att
undantagsbestimmelsen om synnerlig bradska 1 6 kap. 15 § LOU ér tillamplig
liksom undantagsregeln om synnerliga skél i 19 kap. 7 § LOU.

Forvaltningsritten konstaterar att bestdimmelserna om undantag fran
annonseringsskyldighet ska tolkas restriktivt. Av forarbeten och savil nationell
som EU-rittslig praxis framgar att undantaget for synnerlig bradska avser
extraordindra situationer och att omstdndigheterna inte i ndgot fall far vara
hénforliga till den upphandlande myndigheten. Synnerlig bradska foreligger

inte om det funnits tid for att genomfora ett paskyndat forfarande. Vidare stills
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hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och organisation for att
en omstindighet inte ska anses hinforlig till myndigheten. Undantags-
bestammelsen édr avsedd att anvdndas endast niar de omsténdigheter som
aberopas for att réittfirdiga synnerlig bradska beror pa yttre forhallanden, dvs.
forhallanden som ligger utanfor det omrdde som en upphandlande myndighet
kan paverka. Det krévs att det finns ett orsakssamband mellan de
omsténdigheter som inte kunnat forutses och den synnerliga bradska som
uppstétt. Att en omstandighet inte har kunnat forutses innebar séledes att
omstdndigheten ndarmast ska ha karaktéren av force majeure. Det ér vidare den
upphandlande myndigheten som maste visa att alla rekvisit i undantags-
bestimmelsen dr uppfyllda (se prop. 2006/07:128 s. 327, prop. 2009/10:180 s.
344, EU-domstolens mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, Mal C-318/94
Kommissionen mot Tyskland, Mal C-126/03 Kommissionen mot Tyskland

samt Kammarrdtten 1 Sundsvalls dom den 26 augusti 2015 1 mil nr 3208-14).

Forvaltningsritten ifrdgasétter inte att det, till f6ljd av den pagdende pandemin
och det stora behovet av att uppritthalla en fungerade och patientsiker
sjukvard, var absolut nddvindigt for regionen att sidkerstilla tillgangen av nu
aktuella bemanningstjinster. Forvaltningsrétten ifragasitter inte heller 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.

Forvaltningsritten anser dock att den uppkomna brédskan har kunnat forutses
av regionen och att det aktuella ramavtalet av det skélet inte fick slutas utan
foregédende annonsering. Vid den beddomningen har forvaltningsrétten sérskilt
beaktat att pandemins effekter pa verksamheten och behovet av att tillgodose
behovet av bemanningstjanster méste ha varit kéinda for nimnden under
atminstone ett och ett halvt ar vid tiden da avtalet slots. Detta géller i synnerhet
mot bakgrund av att regionen redan vid tiden for pandemins utbrott under
véren 2020 var tvungen genomfora en snarlik upphandling utan foregdende

annonsering. Nér det avtalet slots skaffade sig regionen, enligt domstolens
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mening, utrymme och en tydlig tidsram for att antingen slutfora 2019 érs
upphandling eller annonsera och genomfora en ny upphandling. Oaktat de
utmaningar som pandemin inneburit avseende regionens planering och
organisation sa maste forutséttningarna for att i laga ordning ritta sig efter
upphandlingslagstifiningen i detta fall anses ha varit tydliga och forutsebara for
regionen. De komplikationer som dérefter lett fram till forseningen av 2019 érs
upphandling, och slutligen dess avbrytande, kan enligt forvaltningsritten inte
heller anses vara av force majeure-liknande karaktar eller sddana att de helt
legat utanfor regionens kontrollsfar. Forvaltningsrétten anser exempelvis att det
inte kan anses ha varit oforutsebart att 2019 ars upphandling kunde komma att
overprovas nér tilldelningsbeslut fattades i juni 2021. Forvaltningsrétten anser
inte heller att den 6verprovning som skett av 2019 &rs upphandling dragit ut pa
tiden 1 sddan utstrackning att detta i sig kan anses ha varit oforutsebart for
myndigheten. Vid den tidpunkt da regionen valde att avbryta upphandlingen
hade 6verprovningen varit foreméal for forvaltningsrittens provning i cirka fyra
ménader. P4 liknande sitt anser domstolen att det méaste ha sttt klart for
regionen att behovet av utfasning och implementering av aktuella avtal skulle
bli en utmaning som skulle krdva mycket tid och resurser 1 ansprak och som
man darfor behovde ta hojd for vid sin planering. Forvaltningsritten anser till
sist att regionens beslut att avbryta 2019 ars upphandling haft en direkt
inverkan pa myndighetens behov av att genomfora nu aktuell upphandling utan

foregaende annonsering.

Under dessa omstidndigheter anser forvaltningsrétten att det inte finns utrymme
att betrakta vare sig behovet av att upphandla de aktuella tjdnsterna, pandemins
paverkan pé regionens centrala upphandlingsverksamhet eller 6vriga
omsténdigheter som objektivt oforutsigbara vid tiden for den i mélet aktuella
direktupphandlingen. Detta géller i synnerhet mot bakgrund av de mycket

hérda krav som stélls pd en myndighets planering och organisation.

Sammantaget bedomer forvaltningsritten att det saknas forutsattningar for att

tillampa undantaget synnerlig bradska. Det har inte heller framkommit négra
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andra synnerliga skél for att underlata annonsering varfor forvaltningsrétten
finner att det &r frdga om en otillaten direktupphandling. Forutséttningarna for

att besluta att regionen ska betala en upphandlingsskadeavgift ar séledes

uppfyllda.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Niér det géller berdkningen av avgiftens storlek framgar bl.a. foljande av
forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f.). En otillaten
direktupphandling &r en sadan forseelse som anses hora till en av de
allvarligaste formerna av dvertridelser vilket bor leda till att sanktionsvérdet 1
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Beslutande instans har ett betydande
utrymme att inom givna beloppsramar faststilla avgiftens storlek. Sanktionen
ska vara effektiv, proportionerlig och avskriackande. Ju allvarligare
overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.
Vid beddmningen av sanktionsvdrdet bor dven végas in hur klar 6vertradelsen
kan anses vara. Ett oklart rattsldge bor paverka sanktionsvirdet sa att
overtrddelsen anses mindre allvarlig. Férhdllanden hos den upphandlande
myndigheten, som exempelvis ett upprepat beteende, bor ses som en
forsvarande omsténdighet. Avtalstidens lingd och avtalets viarde kan ocksa

paverka sanktionsvérdet.

Beloppsbegransningen i 21 kap. 4 § LOU innebér att 6vertradelsens
allvarlighetsgrad ska faststéllas utifrén en helhetsbeddmning dér
kontraktsvirdet dr en av flera avgorande faktorer och dér hogsta
avgiftsbeloppet bor reserveras for sdrskilt graverande fall (jfr HFD 2014 ref
69).

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att otillatna direktupphandlingar &r
en av de allvarligaste vertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket leder
till att sanktionsvardet i detta fall som utgdngspunkt fir anses ligga i1 det hogre
skiktet. Att den otilldtna upphandlingens virde dartill uppgér till ett mycket
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hogt belopp, ca 800 000 000 kr, samt foranletts av omstédndigheter som
regionen bor ha kunnat forutse och i vart fall delvis kunnat rada Gver, ar dven
det forsvarande omstdndigheter. Att ett regioninternt dokument uppréttats dar
en eventuell upphandlingsskadeavgift forslas fordelas pa respektive berord
verksamhet i forhéllande till avropsvolym ar ocksa forsvarande. Mot bakgrund
av ovanstdende omstindigheter konstaterar forvaltningsritten att den aktuella
overtrddelsen inte kan betraktas som ringa. Vidare anser domstolen att det
regionen anfort om att den begrédnsat avtalstiden inte kan ses som formildrande
1 detta fall mot bakgrund av att regionen redan vid ett tidigare tillfille
genomfort en snarlik direktupphandling till f6ljd av pandemins effekter pa
verksamheten. Den totala tidsperiod som regionen har haft 16pande ramavtal
for bemanningstjanster som ingatts utan foregaende annonsering har saledes
varit langvarig. Inte heller det som regionen uppgett om att konkurrensen pa
marknaden knappt drabbats, att man inte gjort nigon egen vinning till f61jd av
direktupphandlingen eller att man saknat uppsat till att franga
upphandlingslagstiftningen utgor enligt domstolen sddana omsténdigheter som
bor ses som formildrande vid beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Sammantaget, och med beaktande av att yrkad avgifts storlek ar
forhdllandevis liten i relation till det totala viardet pa upphandlingen, finner
forvaltningsritten att sanktionsvardet for den aktuella 6vertradelsen motsvarar
en upphandlingsskadeavgift som uppgar till hogsta mojliga belopp om

10 000 000 kr.

Finns skdl for att efterge avgiften?

I forarbetena till LOU anges att en upphandlingsskadeavgift bor kunna efterges
om det t.ex. ror sig om en direktupphandling som inte riktigt nar upp till kravet
pé synnerliga skil for att genomfora en direktupphandling. Samtidigt framgar
att eftergift pa grund av synnerliga skél inte bor komma 1 friga annat @n i rena
undantagsfall. Regeln 4r avsedd framst for sddana oforutsedda hdandelser som
inte den upphandlande myndigheten sjdlv kunnat rdda 6ver. Det kan emellertid

tiankas att en upphandlande myndighet, pa grund av eget agerande, har hamnat 1



Sida 14

FORVALTNINGSRATTEN DOM 23387-22
I STOCKHOLM

Dok.Id 1633629

en situation dir myndigheten anser sig tvungen att direktupphandla,
exempelvis for att ménniskors liv eller hilsa annars skulle riskeras. Om detta
inte skulle anses utgora synnerliga skél som innebir en ritt att direktupphandla,
ar det tankbart att det skulle framsta som orimligt eller stotande att
upphandlingsskadeavgift ska beslutas pd grund av den otillatna
direktupphandlingen och att eftergift darfor skulle kunna komma i fraga (prop.
2009/10:180 s. 198-199 och 370).

Forvaltningsritten konstaterar att det av utredningen framgar att det vid
tidpunkten for avtalets ingdende alltjaimt foreldg en extraordinér
samhaillssituation med anledning av den pidgaende pandemin.

Forvaltningsritten anser vidare att det framgér tydligt av bade den skriftliga

utredningen 1 malet och av de vittnesmal som givits av _, -
- och_ att hilso- och sjukvarden var sirskilt

utsatt och att inte bara den faktiska sjukvérdsverksamheten, utan d&ven den
centrala upphandlingsverksamheten i regionen var underbemannad och
paverkades kraftigt av pandemins utbrott och dess efterféljande verkningar.
Det framgar dven att de akuta atgarder och prioriteringar som regionen som
helhet var tvungen att vidta for att sidkerstélla en s& patientsidker vard som
mojligt fick stora konsekvenser for regionens formaga att bedriva
upphandlingsverksamhet i ordinarie ordning dven under en ldngre period efter
pandemins utbrott. Det har exempelvis framgatt av vittnesmalen att ansvarig
samordnande upphandlare f6r 2019 ars upphandling har haft stora svarigheter
att fa tag pa séddana sakkunniga experter som vanligtvis anvéints for att
utvérdera kvalitetskrav i inkomna anbud. Anledningen till detta har varit att
dessa personer inte hade utrymme att frainga kérnverksamheten inom varden.
Regionen har dven fatt indikationer pa att anbudsgivare 1 2019 érs upphandling
inte ldngre ansett sig kunna leverera enligt de villkor man angivit i sina anbud
mot bakgrund av pandemins paverkan pa branschen. Vardverksamheterna har
ocksa framfort att det saknats forutséttningar att fasa ut 2016 ars ramavtal med
tanke pa de allvarliga storningar som detta befarades kunna medfora for

verksamheterna. Det fanns enligt regionen inte utrymme for att avsitta resurser



Sida 15

FORVALTNINGSRATTEN DOM 23387-22
I STOCKHOLM

Dok.Id 1633629

at nddvandig implementering av nya avtal eller uppliarning av ny personal.
Forvaltningsritten anser att omstédndigheter av detta slag, sdsom
personalfragor, idr sddana som rent objektivt far anses ligga inom regionens
kontrollsfiar mot bakgrund av de hoga krav som stélls pa en upphandlande
myndighets planering och organisation. Det som framforts belyser dock att
regionen tvingats till svarhanterliga prioriteringar till foljd av samhélls-
situationen. Det rader enligt domstolen inte heller nagra tvivel eller oenighet
kring att de ramavtal som regionen ingatt avseende bemanningstjanster har

varit absolut nddvéndiga for att uppritthélla en fungerande sjukvard.

Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att &ven om den aktuella
overtrdadelsen av upphandlingslagstiftningen berott pa omstandigheter som
varit forutsebara for regionen och sddana som den, 1 vart fall delvis, kunnat
rada Over, sd har myndigheten hamnat 1 en situation dér den ansett sig tvungen
att direktupphandla for att uppratthédlla en fungerande sjukvard och 1
forlangningen undvika risk for manniskors liv eller hilsa. Situationen tangerar
ddrmed en sddan som omndmns i forarbetena avseende under vilka
omstandigheter det skulle kunna framstd som orimligt eller stotande att besluta
om en upphandlingsskadeavgift och dar eftergift darfor skulle kunna komma 1

fraga.

Samtidigt anser forvaltningsrétten att dvertradelsen till sin natur ar sé pass
allvarlig att hel eftergift inte bor komma i fraga. Det géller sérskilt mot
bakgrund av att regionen vid tva tillfallen genomfort en upphandling av de
aktuella bemanningstjénsterna utan foregdende annonsering, upphandlingens
mycket hoga virde samt myndighetens regioninterna dokumentation kring
ansvarsfordelning vid ett eventuellt beslut om upphandlingsskadeavgift. Vid en
sammantagen bedomning anser forvaltningsritten att en eftergift av
upphandlingsskadeavgiften till hilften bade skulle tillgodose behovet av en
effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion samtidigt som hinsyn tas
till att regionens syfte med att ingd den otilldtna direktupphandlingen har varit

att uppritthalla en fungerande sjukvérd och skydda ménniskors liv och hélsa.
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Sammanfattningsvis finner alltsa forvaltningsritten att upphandlings-
skadeavgiften ska faststéllas till 5 000 000 kr. Konkurrensverkets ansokan ska
darfor bifallas delvis.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 2 (FR-05).

Sofi Nystrom

Radman

Erik Odeback Palmblad har varit foredragande.





