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ANSOKAN

Konkurrensverket ansoker om att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU
ska besluta att Region Visternorrland (regionen) ska betala 210 000 kr i upp-
handlingsskadeavgift. Till stod for ansokan framfors 1 huvudsak foljande.

Regionen har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 2 september 2022 ingé
avtal med Cellab Nordia AB (Cellab) om laserskrivare for kassetter till
verksamheten for patologi och cytologi vid Sundsvalls sjukhus utan foregdende
annonsering. Konkurrensverket berdknar vardet pa upphandlingen till

2 544 500 kr, vilket overstiger direktupphandlingsvirdet och troskelvardet.

Enligt upphandlingsrapporten har upphandlingen genomforts som ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 14 § LOU pa
grund av att det av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens. Vidare anges att
kraven som motiverar tillimpningen av undantaget for tekniska skél ar skrivar-
nas funktion som laserskrivare samt deras storlek for att passa i verksamhetens
lokaler. Regionen har dven hidnvisat till att den sedan tidigare har en laser-

skrivare av aktuellt fabrikat och att en enhetlig instrumentering r att foredra.

Vid bedomningen av om det dr nddvandigt att anlita viss leverantor 1 den men-
ing som aktualiserar undantaget for tekniska skél i LOU é&r det emellertid inte
tillrackligt att det d4r mer effektivt att en viss leverantor tillhandahaller det som
efterfragas. Det krdvs att enbart en leverantdr kan tillgodose behovet. En upp-
handlande myndighet har stor frihet att stilla krav pd ett visst kontraktsforemal
vid utformningen av en upphandling. Upphandlande myndigheter har dock en
skyldighet att beakta likvérdiga eller rimliga alternativ. Det kan vidare ifrdga-
sattas om det uppstéllda kravet pa skrivarens storlek ar ett krav av sddan till-

racklig teknisk komplexitet som medfor att konkurrens saknats av tekniska

skal.
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Det finns inte heller stod for att endast Cellab kunde tillhandahalla en skrivare
som motsvarar de krav som regionen stéllt. Det saknas en dokumenterad mark-
nadsanalys. Det kan vidare inte vitsordas att den marknadsanalys som regionen
pastér sig ha genomfort skulle ge en heltdckande bild av samtliga leverantorer
som kunde tankas ha varit intresserade av och ha haft kompetensen att leverera
en sadan skrivare. Att sokningar i aktuellt upphandlingsverktyg enbart skulle
resultera 1 en leverantor kan ha fler forklaringar an att det enbart skulle finnas
denna leverantor pa marknaden. Detta far dven stod av den omstidndigheten att
den skrivarmodell som regionen anskaffat utvecklas och salufors av tvé inter-

nationella bolag.

Det ar dérfor dven 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 1 fraga hade an-
nonserats. Det handlar inte nddviandigtvis om att utveckla en ny skrivare som
uppfyller stédllda krav utan d&ven om att kunna silja eller bli aterforsiljare av
den aktuella skrivarmodellen. Den frivilliga forhandsinsynen ersitter inte ett

annonserat forfarande eller en i forhand genomférd marknadsanalys.

Konkurrensverket bedomer att det som framkommit under utredningen och vad
regionen anfort innebér att det inte dr fraga om en sadan situation dér det som
skulle upphandlas endast kunde tillhandahallas av viss leverantor i den mening
som avses 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Undantaget for tekniska skéal var
alltsé inte tillimpligt vid avtalets ingdende. Eftersom det inte heller foreligger
omsténdigheter som talar fOr att nigot annat undantag fran kravet pd annons-

ering har varit tillimpligt utgor avtalet en otilldten direktupphandling.

Det saknas omstédndigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efter-
ges. Regionen har tidigare genomfort otilldtna direktupphandlingar, vilket

utgor en forsvarande omstandighet. Vid en sammantagen beddmning anser
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Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 210 000 kr dr en proport-

ionerlig sanktion for den aktuella dvertrddelsen.

REGIONENS INSTALLNING
Regionen motsitter sig Konkurrensverkets ansdkan och yrkar i forsta hand att
det inte ska beslutas om upphandlingsskadeavgift. I andra hand yrkas att avgift-

en ska efterges alternativt sittas ned. Regionen framfor i huvudsak foljande.

Undantaget om tekniska skél i 6 kap. 14 § LOU dér tillampligt. Det har séledes
inte forelegat ndgon skyldighet att annonsera upphandlingen och det saknas
grund for upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverkets uppskattning av upp-

handlingens virde dr for hogt. Avgiftens storlek ska dérfor 1 vart fall séttas ned.

Regionen upphandlande &r 2022 laserskrivare for enheten Patologi. I avtalet
atar sig leverantOren att leverera tre laserskrivare. Regionen har sedan tidigare
en laserskrivare av aktuellt fabrikat. En enhetlig instrumentering ar att foredra
da skrivarna ska kopplas upp mot regionens befintliga laboratorieinformations-
system, som kraver stodjande IT-installationer for att fungera. Innan férhands-
insynen publicerades genomforde regionen en behovs- och marknadsanalys. I
samband med marknadsanalysen hade regionen kontakt med tre leverantorer:
Dalab, Cellab och Histolab. Dalab kunde inte ldmna anbud pa en skrivare med
laserteknik och 2D-kod. Cellab kunde ldmna anbud pa en skrivare med laser-
teknik och 2D-kod. Histolab kunde 1dmna anbud péa en kassettskrivare som inte
skrev med laserteknik. Ytterligare tva leverantorer, Trilab och Sakura, hade

produkter som inte levde upp till regionens krav pa laserteknik.

Regionen har dven gjort en marknadsanalys via upphandlingsverktyget Mercell
Tendsign. Verktyget innehdller en databas med samtliga myndigheters upp-
handlingar som annonserats i Europa. Via denna databas har regionen kunnat
se vilka typer av laserskrivare for kassetter som upphandlats, vilka leverantorer

av laserskrivare for kassetter som finns och vilka kravstéllningar de haft. Efter
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att ha tagit del av andra myndigheters upphandlingar fran Sverige och Europa i
Mercell Tendsigns databas kunde regionen konstatera att det inte fanns nagra
andra leverantorer som limnat anbud for den typ av laserskrivare som regionen

hade behov av.

Regionen bedomde dérfor att undantaget om tekniska skal var uppfyllt och i
syfte att undersdoka om regionen gjort ritt bedomning publicerades en forhands-
insyn 1 Tenders Electronic Daily, dar offentliga upphandlingar i EU publiceras.
I samband med genomford annonsering av forhandsinsynen framkom det att
det inte fanns ndgon annan aktor pa marknaden som var intresserad av att delta

1 en annonserad upphandling av kassettskrivare med laserteknik och 2D-kod.

Den option pé kop av ytterligare tva skrivare kan endast 16sas in i de fall
Regionen beviljar investeringsmedel for ytterligare inkop, vilket inte skett.
Konkurrensverkets uppskattning av upphandlingens beréknade virde till minst
2 850 000 kr ar darfor for hogt. Avgiftens storlek ska dérfor séittas ned med

hansyn till avtalets vérde.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser

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

Det framgér av 21 kap. 1 § 3 LOU.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till 1agst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
vérde enligt 5 kap. Detta anges 121 kap. 4 § LOU.

Virdet av en upphandling ér det totala belopp som ska betalas. Vid

berdkningen ska options- och forlingningsklausuler beaktas som om de
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utnyttjats (5 kap. 3 § LOU).

Vid faststéllande 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. Detta framgér av 21 kap.

5§ LOU.

En upphandlande myndighet ska genom en anbudsinfordran informera om sin
avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal. En anbudsinfordran ska
goras genom en annons om upphandling eller, 1 de fall som reglerasi2 §, en

forhandsannons. Detta framgér av 10 kap. 1 § LOU.

En upphandlande myndighet far anvénda ett forhandlat forfarande utan foregé-
ende annonsering om det som ska upphandlas kan tillhandahéllas endast av en
viss leverantor darfor att det av tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. Ett
sadant forfarande far anvdndas endast om det inte finns ndgot rimligt alternativ
och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgriansning av
forutséttningarna for upphandlingen. Detta foljer av 6 kap. 14 § forsta stycket 2
och andra stycket LOU.

En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt genom forhandl-
at forfarande utan foregaende annonsering enligt 6 kap. 12—19 §§ far informera

om sin avsikt genom en annons. Det framgar av 10 kap. 5 § LOU.

Forvaltningsrittens bedomning

Finns det forutsdttningar att besluta om upphandlingsskadeavgift?

Av handlingarna i malet framgér att avtalet mellan regionen och Cellab omfatt-
ar leverans och installation av tre laserskrivare samt vissa forbrukningsartiklar.
Darutdver innefattar avtalet en option pé serviceavtal inklusive reservdelar for

skrivarna samt en option pé ytterligare tva skrivare inom tva &r.
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Avtalet innefattar dirmed en upphandling av bade varor och tjénster och utgor
darfor ett s.k. blandat kontrakt (jfr 2 kap. 1 § 1 LOU). For ett blandat kontrakt
som avser bdde varor och tjénster ska upphandlingen genomforas i enlighet
med bestimmelserna for det slag av upphandling som ar huvudforemalet for
kontraktet, vilket bestims utifran det hogsta av de uppskattade virdena for

varorna eller tjansterna (jfr 2 kap. 2 § LOU).

Av handlingarna framgar att vardet av skrivarna dverstiger virdet av tjansterna
kopplade till kopet av skrivarna, varfor upphandlingen ska genomforas 1 enlig-

het med bestimmelserna for varor.

Konkurrensverket har berdknat det totala virdet av upphandlingen till

2 544 500 kr. Vid berdkningen har Konkurrensverket med stdd av 5 kap. 3 §
LOU réknat in optionerna om serviceavtal och reservdelar samt tva ytterligare
skrivare. Forvaltningsratten finner inte skél att ifragasitta Konkurrensverkets
berdkning. Vérdet av upphandlingen overstiger darmed troskelvardet for varor
och tjanster pa 2 236 731 kr (jfr 1 kap. 4 § LOU) samt direktupphandlings-
griansen pa 700 000 kr (jfr 19 a kap. 2 § LOU).

Av detta foljer att bestimmelserna i 19 och 19 a kap. LOU om bl.a. direktupp-
handling inte &r tillimpliga (jfr 1 kap. 4 § andra stycket LOU). Regionen har i
stéllet haft att forhalla sig till 10 kap. 1 § LOU, dér det anges att en upphandl-
ande myndighet genom en anbudsinfordran, i form av en annons eller for-

handsannons, ska informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt, under forut-

sittning att det inte forelegat nagot undantag frin annonseringsplikten enligt

6 kap. 12-19 §§ LOU.

Regionen har gjort géllande att undantaget 1 6 kap. 14 § LOU varit tillimpligt i

det aktuella fallet, dvs. att regionen haft ritt att anvénda ett forhandlat forfar-
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ande utan foregdende annonsering, da det som upphandlats endast kunnat till-
handahédllas av en viss leverantor dérfor att det av tekniska skél inte funnits

nagon konkurrens.

Av praxis fran EU-domstolen framgar att det dr den upphandlande myndighet-
en som har bevisbordan for att ett forhandlat forfarande utan foregdende an-
nonsering kan tillimpas. Av denna praxis framgér vidare att tolkningen ska
vara restriktiv och att det endast &r i1 rena undantagsfall som en upphandlande
myndighet kan anvénda sig av ett forhandlat forfarande utan foregdende an-
nonsering (se bland annat mal 199/85 Kommissionen mot Italien, de forenade
malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, mal C-385/02

Kommissionen mot Italien och mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland).

Regionen har bl.a. gjort gillande att den sedan tidigare har en laserskrivare av
aktuellt fabrikat och att en enhetlig instrumentering &r att foredra da skrivarna
ska kopplas upp mot regionens befintliga informationssystem. I denna del har
det dock inte framkommit att det varit direkt nddvindigt for regionen att ha
skrivare av samma fabrikat utifran sdrskilda driftskompabilitetskrav. Det har
inte heller framkommit att det inte funnits likvirdiga alternativ (jfr 6 kap. 14 §
andra stycket).

Regionen har vidare gjort gillande att den genomfort en marknadsanalys inne-
fattande kontakt med tre leverantorer av s.k. kassettskrivare samt en sokning 1
en databas over samtliga myndigheters upphandlingar som annonserats i
Europa. I denna del saknas det dock en dokumentation av marknadsanalysen
(jfr 12 kap. 14 § LOU). Konkurrensverket har vidare invént att sokningen 1
databasen inte fingat upp inkdp under direktupphandlingsgransen och upp-
handlingar som annonserats pa andra plattformar nationellt eller internationellt,
samt inte heller laserskrivare som ingdtt i ett storre paket av produkter.
Forvaltningsritten finner inte skl att ifrdgasatta Konkurrensverkets invind-

ningar och regionen har inte heller bemétt dessa.
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Regionen har dven gjort géllande att den publicerat en s.k. forhandsinsyn och
att det av denna framkom att det inte fanns ndgon annan aktdr pa marknaden
som var intresserad av att delta i en annonserad upphandling av kassettskrivare
med laserteknik och 2D-kod. Konkurrensverket har i denna del invint att en

saddan forhandsinsyn inte kan ersétta en i1 forhand genomford marknadsanalys.

Den rittsliga foljden av annonsering om avsikten att tilldela kontrakt utan
foregdende annonsering ar att leverantorer ges en mojlighet att ansoka om
overprovning av en upphandling innan avtal har slutits. Som Konkurrensverket
framfort kan det dock finnas flera olika faktorer som véager in nér ett foretag
overviger om det ska begira 6verprévning av en upphandling. Det faktum att
det inte kom ndgra klagomal eller synpunkter frin andra leverantdrer 1
samband med annonseringen kan darfor inte tas till intdkt for att det rent
faktiskt inte fanns ndgra andra leverantorer av den specifika typ av skrivare

som regionen efterfragat.

Konkurrensverket har vidare anfort att det inte nddvandigtvis handlar om att
utveckla en ny skrivare som uppfyller stdllda krav utan d&ven om att kunna sélja
eller bli aterforsdljare av den aktuella skrivarmodellen. Regionen har inte heller

1 denna del ndrmare bemott Konkurrensverkets uppgifter.

Forvaltningsriatten bedomer vidare att Regionen inte visat att kravet pa
skrivarnas storlek utgor ett sddant tekniskt skdl som avses 1 6 kap. 14 § forsta

stycket 2 LOU.

Forvaltningsritten bedomer déarfor sammantaget att regionen inte har formatt
visa att undantaget 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU fran kravet pa
annonsering av upphandlingen varit tillimpligt. Det har inte framkommit att
ndgot annat undantag frdn annonseringsplikten varit tillimpligt. Forvaltnings-

ritten gor ddrmed bedomningen att det foreligger forutséttningar for att besluta
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om upphandlingsskadeavgift med stod av 21 kap. 1 § 3 LOU, eftersom reg-
ionen har slutit avtal med en leverantdr utan foregaende annonsering i strid

med 10 kap. 1 § LOU, en s.k. otillaten direktupphandling.

Avgiftens storlek m.m.

Som framgéar av 21 kap. 5 § LOU ska det i ringa fall inte beslutas om upp-
handlingsskadeavgift. Avgiften far dven efterges om det finns synnerliga skil.
I forarbetena till bestimmelsen (prop. 2009/10:180, del 1, s. 198) anges att det
endast bor vara 1 rena undantagsfall som en dvertradelse kan anses vara ringa
samt att med synnerliga skil asyftas situationer dir det skulle framsta som
orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Enligt forvaltningsritten kan regionens
overtridelse inte anses som ringa och det framstér inte heller som orimligt eller

stotande att ta ut avgiften.

Med beaktande av avtalets viarde kan upphandlingsskadeuppgiften som hogst
uppga till 254 450 kr. Som lagst kan avgiften uppga till 10 000 kr (jfr 21 kap.
4 § LOU). Konkurrensverket har yrkat att avgiften ska bestammas till

210 000 kr.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sédrskild hdansyn tas
till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar (jfr 21 kap. 5 § LOU). I forarbetena (prop.
2009/10:180 s. 197-198) anges bl.a. foljande. Inom de givna beloppsramarna
bor beslutande instans ha ett betydande utrymme att faststélla avgiftens storlek.
Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrickande. Otilldtna
direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste overtrddelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto hogre
belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid bedomningen av sanktions-

vérdet bor dven vigas in hur klar dvertrddelsen kan anses vara. Vidare kan



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1810-23 E
I HARNOSAND

Dok.Id 266337

avtalstidens langd och vérdet paverka sanktionsvirdet pa sa sitt att sanktions-
vérdet anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga

avser en forhallandevis 1dng tid eller hogt vérde.

Regionen har genom sitt avtal med Cellab genomfort en otilldten direktupp-
handling. Det ror sig alltsd om en av de allvarligaste dvertriddelserna inom upp-
handlingsomradet. Forvaltningsritten anser inte att rattslaget ar oklart. Region-
en har inte presenterat nigon dokumentation av marknadsanalysen. Regionen
har dven tidigare paforts upphandlingsskadeavgift for otilldten direktupphandl-
ing (se Forvaltningsrétten i Hirnosands dom den 25 november 2016 i mél nr
2748-16 E). Forvaltningsritten konstaterar vidare att avtalsperioden stricker

sig till 2029 och avser diarmed en lang tid.

Regionen har framfort att virdet av avtalet har berdknats for hogt av Konkurr-
ensverket och att avgiften dirfor ska sdttas ned. Forvaltningsritten har dock
kommit fram till att Konkurrensverket haft fog for sin berdkning av vérdet av
upphandlingen, och det aktuella védrdet kan inte anses utgdra en formildrande

omstandighet.

Sammantaget bedomer forvaltningsritten att den yrkade upphandlingsskade-
avgiften om 210 000 kr far anses vara en effektiv och avskrdackande sanktion
som star 1 proportion till allvaret av vertrddelsen. Konkurrensverkets ansdkan

ska dérfor bifallas och regionen betala 210 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Yohann Gilbert

radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Mattias Holmgren.





