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S:t Eriks Ogonsjukhus AB

Tillsyn enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling;

S:t Eriks Ogonsjukhus AB:s agerande vid ingadendet av Region
Stockholms otillatet direktupphandlade ramavtal avseende
bemanningstjanster inom halso- och sjukvarden

Konkurrensverkets beslut

Enligt Konkurrensverkets bedémning har S:t Eriks Ogonsjukhus AB agerat i strid
med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) genom att inte sdkerstalla
att de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU och annonseringsskyldigheten
i 10 kap. 1 § LOU efterlevdes vid genomforandet av Region Stockholms tillfallig
gemensam upphandling avseende bemanningstjanster inom héalso- och
sjukvarden (SLL1912) som dgde rum i december 2021.

S:t Eriks Ogonsjukhus AB fortjénar kritik for sitt agerande.

Arendet avslutas.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Arendet

1.  Konkurrensverket har granskat S:t Eriks Ogonsjukhus AB (Sjukhuset) med
anledning av myndighetens anslutning till Region Stockholms (Regionen)
direktupphandlade ramavtal avseende bemanningstjanster inom halso- och
sjukvarden, SLL 1912, som ingicks den 3-7 december 2021 (Ramavtalen).!

2. Under utredningen har bland annat f6ljande framkommit. 2016 ingick
Regionen ramavtal avseende bemanningstjanster inom halso- och sjukvarden
efter en annonserad upphandling (2016 ars ramavtal). Avrop fran 2016 ars
ramavtal kunde goras av Regionens forvaltningar, bolag och stiftelser.
Avtalen 16pte som langst till och med den 30 april 2020.

3. Drygt fyra manader innan 2016 ars ramavtal avseende bemanningstjéanster
skulle 16pa ut annonserade Regionen, for bland annat Sjukhusets rakning, en
regiongemensam upphandling av ett nytt ramavtal for bemanningstjanster
(2019 ars upphandling).?2 Upphandlingen 6verprovades, men ansokan
avslogs den 23 april 2020.° I slutet av mars 2020 forlangde Regionen 2016 ars
ramavtal frdn den 1 maj 2020 till och med den 31 december 2021.
Forlangningen skedde genom en direktupphandling pa grund av det
extraordindra och akuta pandemildget vid denna tidpunkt.

4. 2019 ars upphandling avbrots av Regionen den 22 oktober 2021.° Till
undvikande av ett avtalslost tillstind beslutades att tjansterna skulle
direktupphandlas, vilket bedomdes vara mdjligt mot bakgrund av
undantagen for synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU och synnerliga skal
enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU®. For att undvika att samtliga avropande
myndigheter genomfor egna direktupphandlingar beslutade Regionen att
genomfora en tillfallig gemensam direktupphandling med stod av
serviceforvaltningen. I enlighet med detta 6verlat Sjukhuset sin
beslutanderitt genom fullmakt till Regionen att genomfora den aktuella
direktupphandlingen.”

12022 ars ramavtal, handl. nr 15 i drende 427/2023 och svarsbilaga Medcura, handl. nr 16 i drende 427/2023.
22019 ars upphandling, handl. nr 12 i &rende 427/2023.

3 Forvaltningsratten i Stockholms dom i mal nr 2343-20.

42020 ars ramavtal, handl. nr 14 i drende 427/2023.

5 Avbrytandebeslut 2019 ars upphandling, handl. nr 13 i drende 427/2023.

¢ Enligt vid tidpunkten gillande lydelse. Lagen (2021:1110) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling trddde i kraft den 1 februari 2022. Av 6vergangsbestimmelserna framgar att dldre bestimmelser
fortfarande géller for sadana upphandlingar som har paboérjats fore ikrafttrddandet. Da Ramavtalen ingicks i
december 2021 paborjades den aktuella upphandlingen saledes fore den 1 februari 2022, vilket innebér att LOU i
sin tidigare lydelse &r tillamplig.

7 Se handl. nr 10 i drende 427/2023. Notera att fullmakten ges till enskild befattningshavare vid

upphandlingsforvaltningen under Regionen. Konkurrensverket anser att Regionen som sadan utgor
upphandlande myndighet i den aktuella direktupphandlingen.
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Fullmakten inkluderar en ratt for Regionen att fatta beslut om att inleda
upphandling, faststalla upphandlingsdokument, fatta tilldelningsbeslut och
fatta beslut om eventuellt avbrytande av upphandling. Fullmakten
inkluderar dven undertecknande av avtal som upphandlas, 16pande
avtalshantering och beslut om eventuella férandringar och foérlangningar.
Enligt fullmakten ska fullmaktsgivaren fortlopande informeras skriftligen om
alla beslut som fattas inom ramen for fullmakten.

Regionen dr ensam avtalspart gentemot leverantorerna i Ramavtalen.
Sjukhuset ar anslutet till Ramavtalen i egenskap av avropande enhet (enligt
Ramavtalens definition). Ramavtalen 16pte till och med den 31 december
20223

Det ar Sjukhusets underlatelse att siakerstalla att de grundlaggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU och annonseringsskyldigheten i 10 kap. 1 § LOU
efterlevdes vid genomforandet av Region Stockholms tillféllig gemensam
upphandling avseende bemanningstjanster inom héalso- och sjukvarden som
ligger till grund for detta tillsynsbeslut.

Skal for beslutet

Ramavtalen utgor en otillaten direktupphandling

Ramavtalens karaktir och upphandlingens virde

8.

10.

Ramavtalen avser sddana tjanster som omfattas av bilaga 2 a till LOU
(valfardstjanster).

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna
anbud.

Av 5 kap. 3 § LOU foljer att vardet av en upphandling ar det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen. Vardet ska bestaimmas exklusive mervardesskatt.
Enligt 5 kap. 14 § LOU ska vardet av ett ramavtal uppskattas till det hogsta
sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen for
Ramavtalens 16ptid. Upphandlingens vérde, som uppskattats till 800 miljoner
kronor, overstiger relevant troskelvarde och borde ha annonserats under
forutsattning att inga undantag fran annonseringsplikten har varit
tillampliga.’

8 Se 2022 ars ramavtal, handl. nr 15 i arende 427/2023.

 Under 2021 uppgick troskelvardet f6r upphandlingar som avser valfardstjanster enligt bilaga 2 a till 7 701 675
kronor.
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Synnerlig bridska och synnerliga skil

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Av 6 kap. 15 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far anvanda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det, pa grund av
synnerlig braddska som beror pa omstéandigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutses av myndigheten, dr omdgjligt att halla de tidsfrister
som galler vid 6ppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande
med foregdende annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvandig.

Det krévs att det foreligger ett orsakssamband mellan bradskan att anskaffa
en viss tjanst och den omstandighet som laggs till grund for tillampningen av
undantaget. Synnerlig bradska foreligger inte om det finns tid for att
genomfora ett paskyndat forfarande.

Enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU far direktupphandling av
valfardstjanster enligt bilaga 2 a vidare anvandas om det finns synnerliga
skal. I forarbetena framhalls att undantaget framst ar avsett for oférutsedda
héandelser som den upphandlande myndigheten inte kunnat rada 6ver. Att
den upphandlande myndigheten rakat i bradska beroende pa egen bristande
planering grundar inte ratt till direktupphandling.

Undantagen fran annonseringsskyldigheten ska tolkas restriktivt.!

Regionen anser att samtliga kumulativa villkor i bestammelsen om synnerlig
bradska enligt 6 kap. 15 § LOU ar uppfyllda och att synnerliga skal enligt

19 kap. 7 § tredje stycket LOU foreligger. Regionen har bland annat hanvisat
till Europeiska kommissionens meddelande avseende anvandning av
upphandlingsreglerna i nddsituationen i samband med covid 19-krisen
(Kommissionens meddelande) om att antalet covid-19-patienter som behévde
lakarvard inte kunde forutses och planeras i forvag och att detta saledes
utgor en oforutsedd hdndelse for de upphandlande myndigheterna.'?

Kommissionens meddelande utfardades den 1 april 2020. Vid den tidpunkten
ansag saledes kommissionen att pandemin var oférutsebar och att
orsakssambandet mellan covid-19-pandemin och den synnerligen
bradskande situationen att tillgodose de omedelbara behoven hos sjukhus
och hélso- och sjukvardsinstitutioner rimligen inte kunde betvivlas.

I forevarande fall ingicks Ramavtalen den 3-7 december 2021, dvs.
19 manader efter utfardandet av Kommissionens meddelande. Vid denna

10 Se fotnot 6 och jfr 19 a kap. 5 § 3 LOU i lagens nuvarande lydelse.

11 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen
C20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19,
mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se dven
forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens
uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

12 Europeiska kommissionens meddelande (2020/C 108 1/01).
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tidpunkt kan pandemin inte langre betraktas som en oférutsebar handelse.
Dessutom brister orsakssambandet mellan pandemin och den pastadda
bradskan i att direktupphandla Ramavtalen, i synnerhet eftersom Regionen
genom forlangningen av 2016 ars ramavtal i mars 2020 skapade ett
tidsutrymme om ett ar och atta manader for att kunna utvardera anbuden
och tilldela kontrakt i 2019 ars upphandling. I stdllet for att tilldela kontrakt
avbrot Regionen 2019 ars upphandling i oktober 2021, vilket foranledde
beslutet att direktupphandla Ramavtalen.!® Enligt Konkurrensverkets
beddomning fanns dessutom tillracklig tid att genomfora ett paskyndat
forfarande, vilket innebér att forutsattningarna for synnerlig bradska inte kan
foreligga.!*

18. Vad galler synnerliga skil ar inte heller det undantaget tillampligt.
Upphandlingens varde overskrider tillampligt troskelvarde. Det hoga vardet
gor att upphandlingen, med stod av 19 kap. 3 § andra stycket LOU, omfattas
av krav pa annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Kravet pa annonsering
genomfor artiklarna 74 och 75 i LOU-direktivet.’> Mjligheten att gora
undantag fran annonseringsskyldigheten i dessa fall regleras i artikel 75, som
hanvisar till artikel 32 i LOU-direktivet. De undantagsmojligheter som
regleras i artikel 32 motsvarar de majligheter till undantag som anges i 6 kap.
LOU. Mgjligheten att direktupphandla vid synnerliga skal ar saledes ett
nationellt undantag som saknar motsvarighet i artikel 32.1¢

19. Konkurrensverket har mot bakgrund av ovan beddémt att Ramavtalen borde
ha annonserats enligt 10 kap. 1 § LOU och att det darmed utgor en otillaten
direktupphandling. Konkurrensverket har med anledning av det ansokt om
upphandlingsskadeavgift mot Regionen.!” Den 31 maj 2023 faststallde
Forvaltningsratten i Stockholm i sitt avgorande att Regionens
direktupphandling var otillaten.'

Avropande myndigheters ansvar vid tillfillig gemensam upphandling

20. Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter bland annat behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora

13 Om orsakssambandet mellan bradskan att anskaffa en viss tjanst och den omstandighet som laggs till grund
for tillampningen av undantaget, se mal C-318/94 kommissionen mot Tyskland, p. 14.

14 Mal C-126/03 kommissionen mot Tyskland, p. 22-23. Jfr dven C-107/92 kommissionen mot Italien.
15 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG (direktivet).

16 Jfr Forvaltningsratten i Umeas mal nr 3326-18. Detta upphandlingsskadeavgiftsmal avsag 16pande avtal om
bemanningstjanster i form av specialistlikare till ett landsting, med ett varde som uppgick till ca 200 miljoner
kronor.

17 Konkurrensverkets arende dnr 773/2022.

18 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 31 maj 2023 i mal nr 23387-22. Domen, som innebar ett delvis
bifall till Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift, har 6verklagats av Konkurrensverket till
Kammarratten i Stockholm. Processen i kammarrétten ror saledes avgiftens storlek.
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21.

22.

upphandlingar pa ett 6ppet saitt.” Skyldigheten att lamna insyn genom att
annonsera offentliga upphandlingar regleras i 10 kap. 1 § LOU f6r kontrakt
som omfattas av det direktivstyrda omradet.?

Det finns inga bestimmelser i LOU vad géller sadan tillfallig gemensam
upphandling som Regionen genomfort. Att upphandlande myndigheter far
genomfora tillfalliga gemensamma upphandlingar foljer i stillet av artikel
38.1 LOU-direktivet.2! Av artikel 38.2 i direktivet framgar hur ansvaret kan
fordelas utifran vilken form eller variant som den gemensamma
upphandlingen genomfors. Principen som uttrycks genom artikel 38 ar att de
berérda upphandlande myndigheterna i en sdidan upphandling gemensamt
ansvarar for att fullgora skyldigheterna i LOU-direktivet. Det ska
uppmarksammas att detta skiljer sig fran vad som galler enligt artikel 37 i
LOU-direktivet avseende inkdp genom centraliserade inkdpsverksamheter
och inkdpscentraler. Upphandlande myndigheter ska i den situationen i
princip kunna forlita sig pa att anskaffningar som genomfors av exempelvis
inkopscentraler sker i enlighet med lagstiftningen.??

Enligt forarbetena valde man att inte infora inneborden av artikel 38 i LOU
av det skalet att upphandlingsbestdmmelserna i 6vrigt inte hindrar tillfallig
gemensam upphandling och att det redan tidigare fanns majlighet att
anvanda sig av sddana tillfalliga samarbeten.?? Gemensam upphandling kan
genomfdoras i manga olika former och varianter med mer eller mindre
omfattande inslag av samverkan mellan upphandlande myndigheter.?* Nar
det galler formerna for och ansvarsférdelningen inom tillfallig gemensam
upphandling far det bedémas i varje enskild upphandling om den i det
avseendet ar tillaten.

Sjukhusets ansvar

23.

24,

Konkurrensverket har bedomt att Ramavtalen utgor en otillaten
direktupphandling och férvaltningsratten har instamt i denna bedomning.?

I det aktuella fallet har Regionen tagit initiativet till att administrera en
tillfallig gemensam upphandling, inklusive tilldelning och tecknande av
Ramavtalen, med stod av fullmakt fran bland annat Sjukhuset. Regionen har
genomfort upphandlingen i syfte att tillgodose behovet av bemanning inom

194 kap. 1 § LOU genomfor artikel 18.1 i LOU-direktivet.

20 Jfr mal C-324/98 Telaustria, punkterna 60-62, genom vilket EU-domstolen fastslog att upphandlande
myndigheter lyder under en skyldighet att annonsera anskaffningar (dven for kontrakt som inte omfattas av
direktivets tillimpningsomrade).

21 Se dven skal 71.

22 Skél 71 i direktivet och prop. 2015/16:195 s. 543. Notera att artikel 38 tillkom med anledning av regleringen i
bland annat artikel 37 i LOU-direktivet.

2 Prop. 2015/16:195 s. 543 £.
24 Prop. 2015/16:195 s. 540 ff.

%5 Se punkt 19 ovan.
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Regionens vardgivande verksamheter. Ramavtalen nyttjas av de avropande
myndigheterna genom sjélvstandiga avrop. Regionen dr ensam avtalspart
gentemot leverantor i Ramavtalen, medan Sjukhuset utgor en avropande
enhet.

25. Konkurrensverket bedomer mot bakgrund av detta att det &r fraga om en
tillfallig gemensam upphandling i enlighet med artikel 38 i LOU-direktivet.

26. Aven om Sjukhuset inte har varit delaktig i det faktiska genomférandet av
den gemensamma upphandlingen, har man i egenskap av upphandlande
myndighet en skyldighet att iaktta upphandlingslagstiftningen.?¢ Till skillnad
fran ndr ansvaret for en anskaffning lamnas over till en inkdpscentral,
faststaller artikel 38.2 i LOU-direktivet om tillfdllig gemensam upphandling
en princip om att ett gemensamt ansvar foreligger for att sakerstélla att
upphandlingen sker enligt de skyldigheter som f6ljer av LOU-direktivet.
Dessa krav har inférlivats i LOU. Med beaktande av vad som foljer av 4 kap.
1 och 10 kap. 1 §§ LOU samt artikel 38 i LOU-direktivet bedomer
Konkurrensverket att det i praktiken innebér en skyldighet for respektive
berord upphandlande myndighet att kontrollera att varje enskilt forfarande
sker i enlighet med upphandlingslagstiftningen. Det legala ansvaret paverkas
inte av om en upphandlande myndighet varit delaktig i det faktiska
genomforandet av den gemensamma upphandlingen eller inte.

27. Med anledning av att upphandlingen av Ramavtalen har konstaterats utgora
en otillaten direktupphandling bedomer Konkurrensverket att Sjukhuset,
genom att inte sdkerstalla att den aktuella upphandlingen har genomférts i
enlighet med de grundlaggande principerna och annonseringsskyldigheten,
har agerat i strid med LOU. Detta foranleder Konkurrensverket att rikta
kritik mot Sjukhuset.?”

Allmant om Konkurrensverkets tillsyn

Konkurrensverket har i uppdrag att utova tillsyn 6ver LOU. I tillsynen ingar att
verka for en enhetlig lagtillimpning samt att uppmarksamma och férebygga
regelovertradelser.

Konkurrensverkets granskning i ett enskilt drende kan visa att en upphandlande
myndighet har agerat i strid med LOU. Konkurrensverket kan da sammanfatta
resultatet av tillsynen i ett beslut. Genom att fatta ett tillsynsbeslut kan
Konkurrensverket peka pa forfaranden hos myndigheten som ar i strid med
regelverket eller gora andra papekanden som ar motiverade.

26 Jfr punkt 20 ovan och dér gjorda hanvisningar.

27 Motsvarande tillsynsbeslut har meddelats avseende samtliga avropande myndigheter, se Konkurrensverkets
drenden 120/2022, 121/2022, 122/2022, 124/2022 och 125/2022.
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Detta beslut har fattats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande har
varit sakkunniga juristen Josefine Grahn.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfor
namnunderskrift.

Rikard Jermsten

Eventuellt 6verklagande

Om ni vill 6verklaga beslutet ska detta goras skriftligen. Overklagandet ska stéllas
till Forvaltningsratten i Stockholm men ges in till Konkurrensverket, garna via e-
post till konkurrensverket@kkv.se. I 6verklagandet ska ni ange vilket beslut som
overklagas och den dndring av beslutet som ni begar.

Overklagandet ska ha kommit in till Konkurrensverket inom tre veckor fran den
dag da beslutet meddelades. Konkurrensverket provar om ¢verklagandet har
kommit in i rétt tid och forvaltningsratten tar stallning till beslutets
overklagbarhet.

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.
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