KKV 010 v5 2023-05

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2023-11-17  Dnr 780/2023 1(11)

Forvaltningsratten i Karlstad
forvaltningsrattenikarlstad@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Orebro, Box 1613, 701 16 Orebro

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Region Orebro ska betala 370 000 (trehundrasjuttiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Region Orebro har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 23 november
2022 inga avtal om kromatografisystem (Avtalet) med LabLogic Systems
Limited (Leverantoren) utan foregdende annonsering, trots att
forutsattningarna for detta saknades.! Det ingangna avtalet utgor darmed en
otilldten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2. Region Orebro (Regionen) publicerade den 7 oktober 2022 ett meddelande
om frivillig férhandsinsyn.? Av detta framgick att Regionen avsag att
genomfora ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering avseende
kromatografiutrustning med tillhérande mjukvara for kvalitetsanalyser av
radioaktiva ldkemedel. Som skal for valet av forfarande angavs i
meddelandet tekniska skal, med forklaringen att systemet maste tillata att
data hamtas direkt ur en databas av Regionens LIMS, dvs.
laboratorieinformationssystem, for att kunna sakra dataintegriteten. Den
30 november 2022 meddelade Regionen att den hade beslutat att tilldela
Leveranttren ett kontrakt den 18 november 2022.3

3. Regionen hade dessforinnan genomfort en annonserad upphandling,
avseende kromatografiutrustningen, som avbréts med motiveringen att inga
giltiga anbud hade inkommit.* I direktupphandlingsformuléret angavs att de
tva inkomna anbuden inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav.

4. Regionen har under utredningen uppgett ssmmanfattningsvis foljande om
den annonserade upphandlingen och valet att genomfora ett forhandlat
forfarande utan annonsering.

5. Infor det forhandlade forfarandet, men efter den annonserade
upphandlingen, bedomde Regionen att det maste vara ett krav att mjukvaran
som sammanstaller resultaten fran analyserna skulle tillatas att hdmta data
direkt ur vissa andra mjukvarors databaser. Detta hade inte varit ett
obligatoriskt krav i den annonserade upphandlingen, men Regionen forstod
vikten av detta infor det forhandlade forfarandet, varfor upphandlingen
startade om med en ny kravspecifikation. Regionen drog slutsatsen att bara
Leverantoren skulle kunna uppfylla det kravet, mot bakgrund av den
marknadsoversikt som den hade gjort och en “Request for Information” (RFI)
som publicerades tidigare under 2022.°

1 Bilaga 1.
2 Bilaga 2.
3 Bilaga 3.
4 Se bilaga 4.
5 Se bilaga 5.
¢ Se bilaga 6.
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RFI:n annonserades via Mercell TendSign och publicerades i TED, varvid
Regionen fick in tre svar. Marknadsoversikten innebar att Regionen stamde
mote med de foretag som hade svarat for att kunna stélla fler fragor och ge
dem modjligheten att utveckla sina svar. Regionen bokade ocksa mote med
foretag som inte hade ldmnat svar, men som Regionen erfarenhetsmassigt
visste skulle kunna uppfylla dess behov. Motena dokumenterades inte i
handlingar som diariefors eller sparas efter avslutad upphandling. Regionen
bedomde efter marknadsoversikten att endast tva foretag skulle kunna
uppfylla dess behov.

Vad Regionen har anfort

7.

10.

11.

12.

Regionen har, utéver vad som har framkommit ovan, anfort
sammanfattningsvis foljande i fraga om en overtradelse av
upphandlingsreglerna har skett och om storleken pa en eventuell
upphandlingsskadeavgift.

Det framgar saval av den begransade mangden anbud som gavs in vid den
annonserade upphandlingen som av det begransade intresse som visades i
samband med RFI:n att konkurrensen om att leverera till Regionen var
begransad.

Regionen insag efter att ha avbrutit den annonserade upphandlingen att ett
utvarderingskriterium, majligheten att hamta data direkt fran en databas, var
av sa kritisk betydelse att det var nodvandigt att upphdja det till ett
obligatoriskt krav. Att det var av stor vikt beror pa att alternativen, att
manuellt dokumentera data alternativt att tillata webbservice, av olika skal
inte dr onskvarda med avseende pa det ansvar och de skyldigheter som
Regionen har.

En manuell hantering av omfattande och komplicerade uppgifter skulle
innebara en stor risk for manskliga misstag. Enligt regelverket EUdraLex

vol 4, vilken verksamheten maste folja, krdvs att all manuell dokumentation
granskas av ytterligare en person, vilket ar bade tidsddande och
kostnadsdrivande. Det ger heller ingen garanti for att manskliga misstag helt
elimineras, vilket i forlangningen kan riskera patientsdkerheten.

En hantering via webbservice innebar i stillet att man infér mer komponenter
an nodvandigt i systemet, utifran sikerhetsrisker och 6kad komplexitet.
Webbservice innebar bl.a. en risk utifran Wsdl (Web Services Description
Language), dar man kan utldsa vilka parametrar de exponerade funktionerna
i webbtjansten anvander. En webbservice kraver dessutom omstart da och da
for att fungera.

Andringen till ett obligatoriskt krav var alltsa absolut nédviandig och forde
ocksa med sig den olyckliga konsekvensen att det vid tecknandet av Avtalet
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13.

14.

15.

16.

17.

endast fanns en leverantor som tillhandaholl ett system som stodjer detta.
Detta styrks av det anbudssvar som bifogades det enda konkurrerande
anbudet i den annonserade upphandlingen, av vilket framgick att systemet
inte kunde hamta data direkt fran databasen, utan endast genom en
webbservice.

Av de regelverk som galler for aktuella system foljer att det maste vara
noggrant validerat fOr att visa att de stdllda kraven uppfylls. Det dr en
process som tar mycket resurser och tid, och det forefaller darfor osannolikt
att en leverantor skulle bygga om sitt system bara for att kunna salja det till
Regionen, ur ett tidsperspektiv och ett ekonomiskt perspektiv. Rimligen hade
det da redan skett i samband med annonseringen av upphandlingen.

Hade det varit frdga om att Regionen enbart hade tagit bort eller mjukat upp
ett obligatoriskt krav, hade det forstas varit rimligt att marknaden fatt en
mdojlighet att justera sig efter kraven. I det har fallet har ett obligatoriskt krav
tillkommit, vilket bara uppfylls av en leverantor och det kan darmed inte
sdgas vara nodvandigt att marknaden, genom konkurrensutsattning, maste
beredas mgjlighet att bemota det justerade kravet.

Av dessa anledningar framgick det tydligt for Regionen att endast
Leverantoren skulle kunna erbjuda en 16sning som motsvarade Regionens
uppdaterade kravstallning. Eftersom systemet har stor betydelse for
Regionens verksamhet och tidsutrymmet pa grund av den avbrutna
upphandlingen var begréansat fanns heller inte tid att invanta att ndgon annan
leverantor pa marknaden skulle utveckla eller forandra sitt system. Det fanns
med andra ord inga andra rimliga alternativ eller utvagar.

For att andd ge andra leverantorer mojligheten att invanda mot den av
Regionen dragna slutsatsen, annonserades Regionens intentioner om att inga
avtal genom en annons om frivillig férhandsinsyn. Eftersom ingen leverantor
horde av sig eller pa annat satt framforde nagra invandningar, talar det starkt
for att ingen leverantdr var intresserad av att justera sin produkt for att den
skulle motsvara Regionens kravstallning.

Det ar forvisso korrekt att undantagen fran LOU ska tillaimpas med
restriktivitet men de kan inte heller vara helt omgjliga att tillampa. Regionen
har i forevarande fall genomfort en marknadsundersckning dar aktuella
leverantorer har identifierats, genomfort en annonserad upphandling déar
leverantorerna sjdlva har redogjort for att de inte kan erbjuda den produkt
som Avtalet avser och slutligen annonserat en frivillig férhandsinsyn for att
kontrollera att det inte finns ndgon leverantdr som Regionen forbisett eller
nagon leverantor som &r intresserad av att justera sitt system. Dessa tre delar
kan mgjligen inte var och en anses som tillrackligt for att bevisa att det finns
skal att tilldampa undantaget men tillsammans pekar alla at samma hall,
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18.

namligen att det bara finns en leverantor som kan leverera det system som
efterfragas och att det helt och héllet hanfor sig till de tekniska
specifikationerna.

I vart fall ror det sig om ett ringa fall med flera formildrande omstandigheter.
Regionen har i storsta mojliga man stravat efter och genomfort flertalet
atgarder for att undersoka och sdkerstélla att det inte var mdjligt att
konkurrensutsétta systemet. Regionen anser att en eventuell overtradelse inte
ar klar, da den skiljer sig fran en otillaten direktupphandling dar marknaden
overhuvudtaget inte ar tillfragad eller ges en majlighet att lamna synpunkter.
Med hansyn taget till detta, och att det for alla inblandade parter &r svart att
exakt fastsla hur omfattande och tydlig bevisning som krévs for att kunna
tillampa undantaget, talar forhallandena i aktuell upphandling for att
formildrande omstandigheter finns.

Avtalet mellan Regionen och Leverantoren utgor en otillaten
direktupphandling

Overgripande bestammelser

19.

20.

21.

22.

LOU galler for upphandling som genomfdrs av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.”

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor och som avser
leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av
byggentreprenader.?

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pa ett 6ppet satt.’
En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrénsa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.10

Det finns vid offentlig upphandling ett antal mdjliga upphandlings-
forfaranden som far anvandas under vissa forutsattningar. Dessa dr oppet
och selektivt forfarande, forhandlat forfarande med och utan féregaende

71kap.2 §LOU.

81kap. 15§ LOU.

94 kap. 1 § forsta meningen LOU.
104 kap.2 § LOU.
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annonsering, konkurrenspraglad dialog samt forfarande for inrattande av
innovationspartnerskap.!!

23. Ett forhandlat forfarande utan annonsering far anvandas bland annat om det
som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor
att det av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens.'? For att undantaget for
tekniska skal ska kunna tillampas kravs i forsta hand att tva kumulativa
villkor ar uppfyllda. Det kravs att de arbeten som ar foremal for
upphandlingen ar av teknisk karaktar, och att det med anledning av
upphandlingens tekniska karaktar dr nodvandigt att tilldela ett visst fOretag
kontraktet.!* Det kan vara fraga om att det ar tekniskt ndra nog omgjligt for en
annan leverantor att uppna erforderlig fullgorandeniva, eller att det kravs
specifik kunskap eller verktyg som endast en leverantor har. Det kan ocksa
rora sig om sdrskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas for att
det som upphandlas ska fungera.*

24. Av skal 50 i upphandlingsdirektivet framgar bland annat att férhandlade
forfaranden utan foregadende annonsering, med héansyn till de skadliga
effekterna pa konkurrensen, endast bor anvandas under mycket
exceptionella omstandigheter. Om den exklusiva situationen har uppstatt av
tekniska skal bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall.
Upphandlande myndigheter som aberopar undantaget bér motivera varfor
det inte finns nagra rimliga alternativ eller andra mdojliga utvagar, sdsom att
anvanda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat
dar den upphandlande myndigheten finns, eller 6vervéga till sin funktion
jamforbara byggentreprenader, varor och tjanster.

25. Det ar den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i en
undantagsbestimmelse dr uppfyllda.'> Detta innebar att den upphandlande
myndigheten maste kunna presentera bevis for att berdttiga tillampningen av
undantaget.’® Generella uttalanden ar inte tillrackliga, utan det kravs
utforliga forklaringar for att uppfylla bevisbordan.'”

16 kap.1§LOU.

126 kap. 14 § forsta stycket 1-3 LOU.

13 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 34-39.
14 Se skal 50 till Direktiv 2014/24/EU (upphandlingsdirektivet).

15 Mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14; jfr &ven HFD 2017 ref. 74.

16 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 4ven p. 64 i generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-
337/98 Kommissionen mot Frankrike.

17 Mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21-22. Italien hade aberopat tekniska skl och innehallet 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 anfértros endast en
leverantdr.
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26.

Eftersom ett av syftena med upphandlingslagstiftningen ar att 6ppna upp
den inre marknaden for konkurrens, blir undantaget inte tillampligt bara for
att det saknas konkurrens pa marknaden i Sverige. Det krdvs att det saknas
alternativa leverantorer pa marknaden dven i andra lander inom den inre
marknaden. En betydande understkning av marknaden pa i vart fall EU-niva
bor genomforas.!®

Det finns inte skal for att géra undantag fran annonseringsplikten i arendet

27.

28.

29.

30.

31.

Konkurrensverket har efterfragat en tydlig redogorelse for hur Regionen har
gjort bedomningen att undantaget for tekniska skal har varit tillampligt pa
Avtalet och hur Regionen har kommit fram till att det inte finns ndgon
konkurrens pa den aktuella marknaden.

Regionen har uppgett att Leverantoren ar den enda leverantoren pa
marknaden som kan uppfylla kravet avseende mjukvarans kompatibilitet
med antingen Oracle 12c Release 2 eller Oracle 19c alternativt Microsoft SQL
Server 2012 eller nyare, och tillata att data hamtas direkt fran databasen.

Regionen har inte presenterat ndgot underlag som visar att det enbart ar
Leverantoren som har mojlighet att leverera ett kromatografisystem utifran
det behov som regionen har valt att tillgodose genom Avtalet. Den
marknadsundersokning som Regionen uppger sig ha gjort ar inte tillracklig
for att visa detta ens dr sannolikt. Fragestallningen avseende mjukvaran &r
for allmént hallen for att utifran den kunna dra slutsatsen att endast en
leverantor kan uppfylla aktuella krav. I den RFI som lag till grund for
Regionens beddmning fanns inte heller ndgon frdga om det krav som var
avgorande vid bedomningen att det bara fanns en potentiell leverantor, dvs.
kravet att data ska hamtas direkt fran databasen.

Vidare har Regionen uppgett att den hade kontakt med fyra olika leverantor-
er infor den annonserade upphandlingen, men den har inte gett in ndgon
dokumentation eller forklaring till resultatet av kontakten med dessa
leverantorer.

Eftersom Regionens kravspecifikation andrades forst efter att den
annonserade upphandlingen hade avbrutits, har marknaden inte fatt tillfalle
att bemota de justerade kraven. Det finns flera faktorer, t.ex. affirsmassiga,
tekniska eller juridiska, som avgdr om en leverantor véljer att agera vid en
annonserad upphandling eller vid ett meddelande om férhandsinsyn. Dessa
faktorer ar saledes inte med nodvandighet kopplade till leverantdrens
mojlighet att leverera enligt kraven, och franvaron av anbud eller andra
reaktioner kan alltsa inte med nagon storre grad av sakerhet visa att det inte
har funnits andra potentiella leverantérer. Aven darfor kan resultatet av

18 Se mal C-275/08 Kommissionen mot Tyskland, p. 63.
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32.

33.

34.

marknadsundersokningen, efterféljande moten med leverantorer eller den
annonserade upphandlingen inte anses visa att undantaget for tekniska skal
har varit tillampligt. Det som Regionen anfor visar sdledes inte att det inte
finns andra leverantorer pa marknaden som kan tillgodose behovet.

Det ar inte heller tillrackligt att Regionen gor en uppskattning av rimligheten
i att en leverantdr anpassar sina system efter kraven. Aven om det skulle
stdimma att skapandet av ett system innefattar ett valideringssystem som gor
processen langsammare och dyrare, sager det inget om i vilken grad olika
leverantorer har utrymme for sddana dndringar.

Det kan ddarmed inte anses vara visat att det som skulle upphandlas endast
kunde tillhandahallas av Leverantdren. Undantaget for tekniska skal var
alltsa inte tillampligt vid avtalets ingaende.

Det har inte heller framkommit nagra andra omstandigheter som utgor skal
for att gora undantag fran annonseringsplikten, under forutsattning att
upphandlingens varde inte understiger direktupphandlingsgransen.

Avtalets varde

35.

36.

Virdet av en upphandling ska beraknas enligt bestimmelserna i 5 kap.
LOU.” Virdet av en upphandling &r det totala belopp som ska betalas enligt
de kontrakt som ingar i upphandlingen. Vardet ska bestaimmas exklusive
mervardesskatt.?? Uppskattningen av en upphandlings vérde ska avse vardet
vid den tidpunkt d& anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte
kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.?! Véardet av ett ramavtal ska uppskattas till det
hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen
for ramavtalet under 16ptiden.?

Enligt uppgift i Regionens annons om frivillig forhandsinsyn var
upphandlingens varde uppskattat till cirka 5 200 000 kronor. Regionen har
vidare under utredningen inkommit med underlag av vilket framgar att
Avtalet omfattar ett kromatografisystem och en option om serviceavtal under
nio (9) ar. Kromatografisystemets varde uppgar till 2 486 719 kronor och
optionens varde uppgar till 2 759 832 kronor (306 648 kronor x 9 ar).
Konkurrensverket har darfor beraknat upphandlingens varde till 5 246 551
kronor exklusive mervardesskatt.

191 kap. 4 § LOU.
205 kap. 3 § LOU.
215 kap. 5§ LOU.
25 kap. 14 § LOU.
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37. Upphandlingens varde overstiger saval direktupphandlingsgransen som
tillampligt troskelvarde. Upphandlingen skulle darfor ha foregatts av en
annonsering i Sverige saval som i EU.%

Upphandlingsskadeavgift

Tillampliga bestammelser
38. Vid en otillaten direktupphandling far allméan forvaltningsdomstol efter

ansOkan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska

betala en upphandlingsskadeavgift.?

39. Det finns inga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut.

Bristande kdnnedom om gallande rétt eller missforstand om lagens innehall

utgor inte heller ndgon ursakt for en overtradelse.?

40. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av upphandlingens

varde.2¢

41. Nar sanktionsvardet for en 6vertradelse ska faststéllas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstandigheter. Bland annat beaktas hur klar
overtradelsen kan anses vara. Detta eftersom omstidndigheten att exempelvis

rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sainkande riktning.
Overtradelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot kan

sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis lang

tid eller avser ett hogt vdarde. Aven férhallanden hos den upphandlande

myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att genomféra otilldtna

direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en
upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.?” Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.?

42. Om det ror sig om ett ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges om det finns synnerliga skal.

2310 kap. 1 § och 5 a § LOU och 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).
221 kap. 1§3 och 2 § LOU.

25 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 368.

2621 kap. 4 § LOU.

27 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369 f.

28 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197; dven exempelvis HFD 2014 ref. 69.

221 kap. 5§ LOU.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

43.

44.

45.

Upphandlingsskadeavgiften kan, mot bakgrund av det beraknade vardet pa
Avtalet, som det framgar av punkt 36 ovan, uppga till lagst 10 000 kronor och
hogst 524 655 kronor (5 246 551 x 0,1). I detta fall dr det fraga om en otillaten
direktupphandling, vilket i sig talar for ett hogt sanktionsvarde.

Regionen har anfort att det, om en bedomning skulle goras att det ar fraga
om en otilldten direktupphandling, ska anses vara ett ringa fall eller i vart fall
finns formildrande omstandigheter.’® Regionen har genomfdort en
oannonserad upphandling, med hanvisning till tekniska skal, vilket har
avsett krav som inte har funnits angivna vare sig i den tidigare
upphandlingen eller i RFI:n. Vad regionen har anfort kan inte anses utgora
formildrande omstandigheter.

Det har, savitt framkommit under utredningen, inte heller i 6vrigt
framkommit vare sig forsvarande eller formildrande omstandigheter som bor
inverka pa sanktionsavgiften. Med héansyn till detta bedomer
Konkurrensverket att 370 000 kronor utgdr en avskrackande och
proportionerlig sanktion for den otilldtna direktupphandlingen.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

46.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansokan om Gverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut.3! Avtalet slots den 23 november 2022, och anstkan ska saledes ha kommit
in senast den 23 november 2023. Ansdkan har saledes getts in i tid.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Stefan Olsen Siri
Processrad

30 So ovan, p. 18.
3117 kap. 7 § LOU.
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Bifogas
Bilaga 1 — Avtalet

Bilaga 2 — Meddelande om frivillig forhandsinsyn
Bilaga 3 — Efterannonsering angaende kontrakt
Bilaga 4 — Direktupphandlingsformular

Bilaga 5 — Meddelande om tilldelning av kontrakt — Resultat av
upphandlingsforfarandet

Bilaga 6 — RFI
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