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Grunder
1. Region Vasternorrland (Regionen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att

den 2 september 2022 inga avtal om Laserskrivare for kassetter till Patologi
med Cellab Nordia AB (Cellab) utan foregaende annonsering. Eftersom
forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor det ingdngna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Regionen publicerade den 22 juli 2022 ett meddelande om tilldelning av
kontrakt utan féregdende annonsering (s.k. frivillig forhandsinsyn).
Kontraktsforemalet angavs som laserskrivare for kassetter till verksamheten
for patologi och cytologi vid Sundsvalls sjukhus. Vidare angavs att endast en
leverantor finns pa marknaden pé grund av tekniska skal. Kparen
efterfragar en laserskrivare for kassetter till Patologi som ocksa klarar kravet
att fa plats pa liten utsedd yta.

Den 2 september 2022 ingick Regionen avtal med Cellab (Avtalet), se bilaga 1.
Avtalet som baseras pa leverantorens offert, se bilaga 2, avser kop av tre
laserskrivare inklusive leverans och installation samt option pa ytterligare tva
skrivare inom tva ar och option pa serviceavtal inklusive reservdelar. Avtalet
omfattar mojlighet att under avtalstiden och eventuellt forlangningstid kopa
leverantorsspecifika tillbehor enligt prislista.

Av utredningen framgar att Regionens inkop avser skrivare av modell VEGA
framtagen av Fa Tech Diagnostics, se produktblad till Cellabs offert, bilaga 3.

Enligt upphandlingsrapporten har upphandlingen genomforts som ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering enligt 6 kap. 14 § LOU pa
grund av att det av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens. Vidare anges
att kraven som motiverar tillimpningen av undantaget for tekniska skal ar
skrivarens funktion som laserskrivare samt skrivarens storlek for att passa i
verksamhetens lokaler.

Regionen har under utredningen anfort bl.a. féljande. Befintlig skrivare for
kassetter motsvarar inte framtida krav i verksamheten gallande digital
arkivering. For att uppfylla framtida krav har verksamheten identifierat
foljande behov och motiv till val av skrivare:

¢ En laser-klosskrivare ger en bestandigare markning an en
blackstraleskrivare. Detta innebér att patientsdkerheten starks genom
minskning av risken att kloss-ID forsvinner helt eller delvis i nedstroms
processer.

¢ En skrivare med 2D-kod och 600 DPI utgdr en hogre upplosning vilket
innebar en sakrare QR-kod.
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¢ En kompakt benchtop-maskin, nagot som ar av vikt da det pa laboratoriet
rader platsbrist.

Avtalet mellan Regionen och Cellab utgor en otillaten
direktupphandling

7.

10.

11.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt eller ramavtal (1 kap. 2 § LOU). Avtalet avser bade kop av varor
(laserskrivare och reservdelar) och tjanster (option gallande service och
underhall) och utgor darmed ett blandat kontrakt (2 kap. 1 § 1 LOU).

Om ett blandat kontrakt avser flera olika slag av upphandling som alla
regleras i LOU ska upphandlingen genomforas i enlighet med
bestimmelserna for det slag av upphandling som ar huvudforemalet for
kontraktet. For ett blandat kontrakt som avser bade varor och tjanster ska
huvudféremalet bestimmas utifran det hogsta av de uppskattade vardena for
varorna eller tjansterna (2 kap. 2 § LOU).

Utifran de uppgifter som framkommit under utredningen angaende vardet
pa Avtalet utgor huvudforemalet kdpet av skrivarna (se punkt 13-14 nedan).
Darmed ska upphandlingen genomforas i enlighet med bestimmelserna for
varor.

Det framgar av utredningen att Avtalet inte har foregatts av ndgon
annonsering.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansdka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
troskelvdarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att ndgot av de sdrskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.

Upphandlingens vérde

12.

13.

Viardet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas. Vid
berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
utnyttjats (5 kap. 3 § LOU). Metoden for att uppskatta en upphandlings varde
tar inte valjas i avsikt att undvika att bestammelserna om upphandling ver
troskelvardena blir tillampliga (5 kap. 6 § LOU).

Avtalet omfattar tre skrivare samt option pa ytterligare tva skrivare och
option om serviceavtal under sju ar. Darutover kan reservdelar bestallas
under Avtalets 16ptid. Regionen har under utredningen uppgett att
inkopsvardet for de tre skrivare som Avtalet omfattar uppgar till ||
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14.

15.

16.

kronor (tre skrivare VEGA a i kronor inkl. tillbehor pa Jjjjjjjij kronor).
Enligt Regionen kan optionen pa kop av ytterligare tva skrivare endast 16sas
in i de fall Regionen beviljar investeringsmedel for ytterligare inkop, vilket
inte har skett. Av 5 kap. 3 § LOU framgar dock att vid berdkningen av vardet
av en upphandling ska optioner beaktas som om de utnyttjats.
Konkurrensverket finner inte skal att ifragasdtta Regionens uppskattade
varde for en skrivare och tillbehor och berdknar darfor vardet pa fem
skrivare till |Jilij kronor samt tillbehor till dessa till [Jjjjij kronor, dvs.
totalt ] kronor exklusive mervardesskatt.

Regionen har vidare uppgett att skrivarna omfattas av en garantitid under ett
ar och att servicekostnaden darfor ska raknas pa sex ar. Da skrivarna bedéms
vara stabila uppskattar Regionen att vardet pa optionen av reservdelar och
tillbehor ar minimal. Uppskattat varde pa serviceavtal for forebyggande
underhall uppgar till i kronor for samtliga tre skrivare som Regionen
avropat fran aktuellt avtal (Jjjjij kronor per maskin under dess livslangd:
tre maskiner x Jjjij kronor). Konkurrensverket finner inte skal att
ifrdgasatta Regionens uppskattade varde for serviceavtal men berdknar
vardet pa fem skrivare (tre skrivare samt option pa tva skrivare, se p 13
ovan). Vérdet for serviceavtal uppgar darmed till i kronor exklusive
mervardesskatt.

Sammantaget beraknar Konkurrensverket vardet pa upphandlingen till
2 544 500 kronor exklusive mervérdesskatt (| <roror +

)

Virdet overstiger saval direktupphandlingsgransen som troskelvardet.!

Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten foreligger inte

17.

Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar enligt LOU ska
tolkas restriktivt.2

Vad Regionen anfort

18.

Regionen har under Konkurrensverkets utredning gjort gallande att
undantaget for tekniska skal i 6 kap. 14 § LOU ar tillampligt. Till stod for
detta har Regionen uppgett att en behovs- och marknadsanalys har gjorts av
verksamheten. Det finns en god kainnedom om marknaden utifran massor
och information via branschspecifika nyhetsfloden. Kontakter har tagits med
samtliga leverantorer pa marknaden. Av de tre leverantoren som i dag
tillhandahaller skrivare for andamalet, Dalab, Cellab och Histolab, framkom

1 Fér upphandlingar som avser varor och som pabdrjades under 2022 &r troskelvardet 2 236 731 kronor och
direktupphandlingsgransen 700 000 kronor.

2 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de forenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.
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19.

20.

21.

att en leverantor slutat silja produkten och att en leverantor har for avsikt att
ta bort produkten pa grund av bristfallig funktionalitet. En demo avbdéjdes av
denna leverantor da det inte var klarlagt om problemen gick att 16sa.
Produkten skriver inte med laserteknik vilket var ett krav Regionen stéllde.
Cellab kunde dock lamna anbud pa en skrivare med laserteknik och med
2D-kod. Trilab och Sakura dr tva andra leverantdrer av kassettskrivare. Deras
produkter skriver med blackstraleteknik och lever darmed inte upp till
Regionens krav om laserteknik.

Vidare har Regionen gjort en marknadsanalys via upphandlingsverktyget
Mercell Tendsign som innehaller en databas med samtliga myndigheters
upphandlingar som annonserats i Europa. Via denna databas har en research
gjorts for att se hur marknaden ser ut, vilka typer av laserskrivare for
kassetter som upphandlats, vilka leverantorer av laserskrivare for kassetter
som finns, vilka kravstéllningar de haft mm. Efter att ha tagit del av andra
myndigheters upphandlingar fran Sverige och Europa i Mercell Tendsigns
databas har Regionen kunnat konstatera att det inte finns nagra andra
leverantdrer som ldmnat anbud for den typ av laserskrivare som Regionen
har behov av. I den senaste upphandlingen av kassettskrivare med
laserteknik och 2D-kod som genomfordes av Region Jonkopings lan ar 2021
inkom endast en anbudsgivare (Cellab).

Regionen anser att det bor vara tekniskt ndra nog omdjligt for en ny aktor att
inom rimlig tid framstalla en laserskrivare med den kvalitetssakring
innefattande 2D-kod som Regionen efterfragar. Anskaffningen avser en
medicinteknisk produkt som ska vara CE-godkand och uppfylla krav for in
vitro-diagnostik. Det dr en omfattande process vilken sannolikt inte skulle
hinna slutforas inom den tid Regionen har behovet av skrivare.

Regionen har sedan tidigare en laserskrivare av aktuellt fabrikat och en
enhetlig instrumentering ar att foredra da dessa ska kopplas upp mot
Regionens befintliga informationssystem som kraver stodjande IT-
installationer for att fungera. I samband med genomford annonsering av
férhandsinsynen framkom det inte att det fanns nagon annan aktor pa
marknaden som var intresserad av att delta i annonserad upphandling.

Undantaget for tekniska skal

22.

Av 6 kap. 14 § 2 LOU, som genomfor art. 32.2 b ii i Direktiv 2014/24/EU, f6ljer
att en upphandlande myndighet far tillampa ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering om det som ska upphandlas endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom det av tekniska skal inte finns
nagon konkurrens.® Det ska vidare inte finnas nagot rimligt alternativ och

3 Se dven skal 50 till Direktiv 2014/24/EU.
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23.

24.

25.

26.

avsaknaden av konkurrens far inte bero pa en konstruerad avgransning av
forutsattningarna for upphandlingen.

For att detta undantag ska kunna tillimpas kravs sdledes i forsta hand att tva
kumulativa villkor dr uppfyllda. Det krdvs att de arbeten som ar foremal for
upphandlingen ar av teknisk karaktar, och att det med anledning av
upphandlingens tekniska karaktar ar nodvandigt att tilldela ett visst foretag
kontraktet.* Det kan vara fraga om att det ar tekniskt ndra nog omdojligt for en
annan leverantor att uppna erforderlig fullgérandeniva, eller att det kravs
specifik kunskap eller verktyg som endast en leverantor har. Det kan ocksa
rora sig om sarskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas for att
det som upphandlas ska fungera.’

Av skal 50 i direktivet framgar bl.a. att med hénsyn till de skadliga effekterna
pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan foregdende annonsering
endast anviandas under mycket exceptionella omstandigheter. Om den
exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skéal bor de definieras och
motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Upphandlande myndigheter som
aberopar undantaget bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga
alternativ eller andra mdjliga utvégar, sasom att anvanda alternativa
distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat dar den
upphandlande myndigheten finns, eller 6vervaga till sin funktion jamforbara
byggentreprenader, varor och tjanster.

Det dr den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i en
undantagsbestaimmelse dr uppfyllda.® Detta innebar att den upphandlande
myndigheten maste kunna presentera bevis for att berdttiga tillimpningen av
undantaget.” Generella uttalanden ar inte tillrdckliga, utan det kravs utforliga
forklaringar for att uppfylla bevisbérdan.®

Eftersom ett av syftena med upphandlingslagstiftningen ar att Sppna upp
den inre marknaden for konkurrens sa blir undantaget inte tillampligt bara
for att det saknas konkurrens pa marknaden i Sverige. Det kravs att det
saknas alternativa leverantorer pa marknaden @ven i andra lander inom den

4 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 34-39.
5 Se skal 50 till Direktiv 2014/24/EU.
6 Mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14.

7 Se bl.a. mal C-318/94 Kommissionen mot Tyskland, p. 13; mal C-328/92 Kommissionen mot Spanien, p. 16; och mal C-
57/94 Kommissionen mot Italien, p. 23. Jfr d&ven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-337/98
Kommissionen mot Frankrike.

8 Mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21-22. Italien hade aberopat tekniska skél och innehéllet i ett utlatande
fran myndigheten for bygg- och anldggningsarbeten om att arbetena i fraga var komplicerade och vanskliga. EU-
domstolen fann dock inte att detta visade att arbetet uteslutande kunde anfortros endast en leverantor.
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inre marknaden. En betydande undersokning av marknaden pa i vart fall EU-
niva bor genomforas.’

Det aktuella undantaget ar inte tillampligt

27.

28.

29.

30.

Konkurrensverket kan ha forstaelse for att en enhetlig instrumentering ar att
foredra. Vid bedomningen av om det ar nédvandigt att anlita viss leverantor
i den mening som aktualiserar undantaget for tekniska skal i LOU ar det
emellertid inte tillrackligt att det 4r mer effektivt att en viss leverantor
tillhandahaller det som efterfragas. Det kravs att enbart en leverantor kan
tillgodose behovet. En upphandlande myndighet har stor frihet att stélla krav
pa ett visst kontraktsforemal vid utformningen av en upphandling.!®
Upphandlande myndigheter har dock en skyldighet att beakta likvardiga
eller rimliga alternativ."

Det kan vidare ifragasattas om det uppstéllda kravet pa skrivarens storlek &r
ett krav av saddan tillracklig teknisk komplexitet som medfor att konkurrens
saknats av tekniska skal.

Det finns inte heller stod for att endast Cellab kunde tillhandahélla en
skrivare som motsvarar de krav som Regionen stéllt. Det saknas en
dokumenterad marknadsanalys. Det kan vidare inte vitsordas att den
marknadsanalys som Regionen pastar sig ha genomfort skulle ge en
heltackande bild av samtliga leverantorer som kunde tankas ha varit
intresserade av och ha haft kompetensen att leverera en sddan skrivare. Att
sOkningar i aktuellt upphandlingsverktyg enbart skulle resultera i en
leverantor kan ha fler forklaringar dn att det enbart skulle finnas denna
leverantor pa marknaden. Detta far dven stod av den omstandigheten att den
skrivarmodell som Regionen anskaffat utvecklas och salufors av tva
internationella bolag."

Upphandlande myndigheter ska ta tillvara de konkurrensmdjligheter som
finns. Det stalls hoga krav pa myndighetens framférhallning och leverantorer
ska ges en viss mojlighet att anpassa sina tjanster och produkter for att svara
mot myndighetens behov.!® Det dr déarfor aven mojligt att en annan
leverantor, svensk eller europeisk, skulle ha kunnat utveckla sitt utbud inom
rimlig tid och offerera en skrivare i enlighet med Regionens kravspecifikation
om upphandlingen i frdga hade annonserats. Det handlar inte nodvandigtvis

9 Se mal C-275/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 63.1 den franska versionen av detta avgorande anges “recherches
sérieuses”, vilket motsvarar ”significant research” pa engelska (Konkurrensverkets kursivering). Notera dven
skrivning i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 36, ”det enda foretag i gemenskapen som férfogade Gver
nddvindiga kunskaper for att utfora de aktuella arbetena” (Konkurrensverkets kursivering).

10 RA 2010 ref. 78.

116 kap. 14 § andra stycket och reglerna om specifikationer i 9 kap. LOU.

12 Fa-Tech Diagnostics Europe BV och Epredia. Se dven bilaga 3 i p 4. Konkurrensverket noterar att bolagen &r
gemensamt dgda.

13 Se t.ex. Kammarrétten i Stockholms dom den 4 november 2019 i mal nr 1591-19.
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31.

32.

33.

om att utveckla en ny skrivare som uppfyller stillda krav utan dven om att
kunna sélja eller bli aterforsaljare av den aktuella skrivarmodellen.™

Den frivilliga férhandsinsynen ersatter inte ett annonserat forfarande.

Konkurrensverket bedomer att det som framkommit under utredningen och
vad Regionen anfort innebar att det inte ar fraga om en sadan situation dar
det som skulle upphandlas endast kunde tillhandahallas av viss leverantor i
den mening som avses i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Undantaget for
tekniska skal var alltsa inte tillampligt vid Avtalets ingdende.

Eftersom det inte heller foreligger omstéandigheter som talar for att nagot
annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor Avtalet
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

34.

35.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det krévs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en
overtradelse.’®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.'¢

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansdkan

36.

37.

En anso6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om dverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Avtalet undertecknades den 1 respektive den 2 september 2022. Ett bindande
avtal har dirmed uppkommit den 2 september 2022 och en ansdkan om
upphandlingsskadeavgift maste lamnas in till forvaltningsratten inom ett ar
fran det datumet.

14 Pa Epredias hemsida anges att foretaget har ett antal distribution partners runt om i Europa,

https://epredia.com/about/distribution-partners/wpbdp category/all-categories/. Cellab &r en sadan partner.
15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
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Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

38. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.”
Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till 2 544 500 kronor
(se punkt 15 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
254 450 kronor (2 544 500 x 0,1).

39. Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

40. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.®

41. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hdansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.!” Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.

42. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet &r
darfor som regel hogt. Rattslaget ar klart. Det saknas omstandigheter som
talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.

43. Konkurrensverket konstaterar vidare att Regionen tidigare har genomfort
otillatna direktupphandlingar.?! Detta utgor enligt Konkurrensverket en

17 Se HFD 2014 ref. 69.
18 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
19 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

20 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

2 Forvaltningsratten i Harnosands dom i mal 2748-16 och Forvaltningsratten i Umeas dom i mal 1916-19.
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forsvarande omstandighet som ska paverka sanktionsvardet i hdjande
riktning.

44. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 210 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Chefsjurist
Maria Andersson Muller
Processrad

Bifogas

Bilaga 1 Avtal den 2 september 2022 om Laserskrivare for kassetter till

Patologi
Bilaga 2 Offert Cellab for Region Vasternorrland

Bilaga 3 Produktblad Fa-Tech Vega Laser cassettes marker





