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BAKGRUND

Forvaltningsritten forklarade i dom den 24 juni 2024 mal nr 2119-23 att
Region Visterbottens avtal Tilldggsbilaga till VLL 657-2014 — cobas Pure
Lycksele (Tillaggsavtal 2) och Tillaggsbilaga VLL 657-2014 — cobas Pro
Umed (Tilldggsavtal 3) med Roche Diagnostics Scandinavia Aktiebolag
(Roche) tillkommit genom otillaten direktupphandling, men att de fick besta pa
grund av tvingande hinsyn till ett allminintresse. Domen 6verklagades till
Kammarrétten i Sundsvall, som avvisade regionens dverklagande och inte
meddelade provningstillstaind avseende Abbot Scandinavia AB:s §verklagande

(mal nr 1814-24).

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar i ansokan att forvaltningsritten ska besluta att
Region Visterbotten ska betala 450 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Vad

som anfors 1 ansokan framgér av bilaga 1 till domen.

Region Visterbotten (regionen) yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets
ansOkan ska avslas och i andra hand att avgiften ska efterges alternativt sittas

ned. Till stod for talan anfors bl.a. foljande.

Regionen har enbart erhallit en prévning av om regionen brutit mot LOU av
forvaltningsrétten, dvs. i en instans. Att skuldfragan i ett mal om upphandlings-
skadeavgift avgdrs av en instans dr inte forenligt med géllande ritt och
grundldggande principer om rittssdkerhet och en réttvis rittegdng. Av
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna (EKMR)
framgar att var och en som doms av domstol for brottslig gérning ska ha rétt att
fa skuldfragan eller pafoljden omprovad av hogre domstol. Administrativa

sanktionsavgifter omfattas av artikel 6.1 EKMR. I forarbetena (prop.
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2009/10:180 s. 193) har det uttalats att inforandet av administrativa sanktions-
avgifter inte far innebéra en forsdmring av réttssdkerheten jamfort med ett
straffréttsligt forfarande. Myndigheter ska atnjuta samma réattssikerhets-
garantier som enskilda i ett straffrattsligt forfarande. Av dessa skil framstér det
som givet att en provning i en instans inte kan ligga till grund for réttsfoljden
att upphandlingsskadeavgift ska utgé. Regionen har ritt att erhilla en
fullstandig provning i sak dven i ett mal om upphandlingsskadeavgift. Utifran
rattssdkerhetsgarantierna kan Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden (HFD
2017 ref. 45) inte forstas pa annat sétt dn att de omstindigheter som har legat
till grund for det lagakraftvunna avgorandet ska beaktas och prévas dven 1

mdlet om upphandlingsskadeavgift.

[ forvaltningsréttens avgdérande 1 mal nr 2119-23 gjordes flera felaktiga
bedomningar och felaktiga tolkningar av lagstiftningen. Bland annat beaktades
Tillaggsavtal 1 vid bedomningen trots att det var preskriberat vid ansdkan om
overprovning. Forvaltningsritten gjorde dven en felaktig bedomning av 2014-
avtalets 10ptid och felaktiga tolkningar av bestimmelserna om forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering, kompletterande leveranser och
tekniska skil. Det hade inneburit en patientrisk att byta ut instrumenten mot en
annan tillverkares under en 6vergéangstid. Eftersom regionen har haft stéd i
LOU for att inga Tilldggsavtal 2 och 3 ska nagon upphandlingsskadeavgift inte

utga, alternativt ska den efterges.

Regionen har inte haft for avsikt att bryta mot LOU vid anskaftning av
utrustning till sin laboratorieverksamhet. De nu aktuella analysinstrumenten
utgdr en mindre del i en helhetslosning déir instrumenten dr kopplade till en s.k.
automationsbana och allt styrs av ett laboratoriedvergripande IT-system.
Regionen har sérskilt beaktat sina patienters hélsa och sikerhet vid valet att ha
analysinstrumenten frdn en och samma tillverkare i samtliga laboratorier. En
teknisk 16sning dér instrument frén olika tillverkare anvidnds for samma typ av

analyser dr inte tekniskt och praktiskt genomforbar i de nuvarande lokalerna
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och en sadan 16sning utgor av flera olika skil avsevirda risker for patientsdker-

heten.

Vid tidpunkten for ingdendet av Tilldggsavtal 2 och 3 befann sig regionen i en
overgéangsperiod dér delar av maskinparken i befintliga laboratorier behovde
ersittas. Samtidigt pagar arbetet med att bygga nya laboratorier. Regionen har
upphandlat och tecknat avtal med leverantorer for partneringsamverkan for
uppforandet av de nya laboratorierna. Det enda alternativet for regionen nér de
nya laboratorierna dr uppforda dr att anskaffa helt nya automationsbanor,
analysinstrument, I T-system och 6vrig kringutrustning. Det ar tydligt att det &r
regionens avsikt att konkurrensutsitta utbytet av maskinparken och att den
tillfalliga 16sningen 1 form av tilldggsavtalen har sin forklaring i tekniska och
ekonomiska faktorer samt 1 grund och botten handlar om att virna

patientsdkerheten.

Regionens anskaffningar har varit nodvindiga och de enda rimliga alternativen
for att kunna bedriva sin verksamhet pa ett andamalsenligt sitt och uppfylla
krav som framgar av kommunallagen (2017:725) och patientsdkerhetslagen
(2010:659). Man har foljt samtliga lagar man haft att forhélla sig till. Att en
upphandlande myndighet agerar for att folja sin sektorslagstifining bor vara en
formildrande omstidndighet. Att avtalen har fatt besta pa grund av anskaftning-
arnas direkta koppling till verksamhet som ror ménniskors liv och hélsa
innebdr inte att regionen har kunnat ’tillgodordkna sig” dessa omstiandigheter i

fraga om upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Rittslaget dr oklart givet den bristfédlliga praxis som finns samt avsaknad av
véigledande fall, framfor allt 1 frdga om ndr anskaffningar far ske med stod av

6 kap. 17 § 21. LOU, s.k. kompletterande leveranser.
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Dessa omstandigheter utgor formildrande omstandigheter som innebér att
upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned. Det saknas forsvarande

omsténdigheter.

Konkurrensverket vidhaller vad som anforts i ansdkan och tilligger bl.a.

foljande.

Forvaltningsritten har 1 ett lagakraftvunnet avgorande funnit att Tilliggsavtal 2
och 3 fér besta av tvingande hinsyn till ett allménintresse. Detta méal handlar
enbart om att faststédlla en upphandlingsskadeavgift for den 6vertradelse som
har konstaterats i den aktuella domen. Det ska inte goras ndgon dverprovning
av forvaltningsrattens avgorande. Regionen kan inte utverka ett avgdrande av
innebodrd att ndgon dvertriadelse av regelverket inte har skett. Darutdver finns
det ingen ovillkorlig ritt att fa ett mal om ogiltighet av avtal provat i
kammarritten. Det finns regler om provningstillstand. I foreliggande mal har
kammarritten bedomt att domen inte kan anses ha gatt regionen emot i den
mening som kravs for talerdtt i upphandlingsmal. Prévningsramen i mal om
upphandlingsskadeavgift kan inte heller vara beroende av om kammarritten
har provat den underliggande dvertrddelsen eller inte. Offentliga organ har

vidare inte ratt till skydd enligt EKMR.

Tillaggsavtal 1 har inte varit foremal for provning i den underliggande domen
utan har utgjort tolkningsdata av Tilldggsavtal 2 och 3 vid domstolens
bedomning. Tilldggsavtal 1 dr inte heller foremal for den aktuella ans6kan om
upphandlingsskadeavgift. Regionens invindning om preskription saknar darfor

relevans.

Forvaltningsrétten har virderat den bevisning som lagts fram och de
omstdndigheter som framgér av utredningen. Réttslidget som sddant kan inte

anses vara oklart. Oavsett omfattningen av den praxis som finns vad géller
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undantaget for kompletterande leveranser kan avsaknad av praxis inte i sig

medfora att réttsldget varit oklart i den aktuella situationen.

Det foreligger inte synnerliga skél for att efterge upphandlingsskadeavgiften.
Eftergift 4r en form av ventil som inte dr avsedd att tillimpas annat &n i rena
undantagsfall. Det saknas dven formildrande omstindigheter. Regionens
uppfattning att det ska vara formildrande att anskaffningen har en koppling till
ménniskors liv och hilsa kan inte tillmétas betydelse. Det skulle urholka kravet
pa annonsering och motverka avgiftens avskrackande syfte. Det finns inte
heller stod i praxis for ett sadant synsétt. Det som anskaffas av myndigheter ar
ofta av nddvéndig karaktir och inte sdllan till for ménniskors liv och hélsa. Det
kan inte ha varit lagstiftarens avsikt att sanktionsvérdet ska bedomas lagre i

dessa situationer.

Att regionen har for avsikt att konkurrensutsdtta anskaffning av maskiner i de
nya laboratorierna éndrar inte det forhillandet att Tillaggsavtal 2 och 3 inte har
konkurrensutsatts. Regionen méaste forutsittas ha haft vetskap om att delar av
befintlig maskinpark skulle behova bytas ut vid en viss tidpunkt och det har
ankommit pa regionen att planera i tid for detta for att dels efterkomma
upphandlingslagstiftningen krav pa annonsering, dels folja annan relevant
lagstiftning. Vad regionen anfor om ekonomiska och tekniska skal medfor

saledes inte heller en ligre sanktionsavgift.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser framgar av Konkurrensverkets ansdkan, se bilaga 1.

Av ansOkan framgar dven en beskrivning av bakgrunden i drendet.

Forvaltningsrétten noterar att det frdn och med den 1 januari 2024 giller nya
bestimmelser 1 LOU, enligt vilka Konkurrensverket &r skyldig att besluta om

upphandlingsskadeavgift nir en allméin forvaltningsdomstol har faststéllt att ett
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avtal har fatt besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allminintresse. Av
overgangsbestdmmelserna foljer att dldre bestimmelser fortfarande géller for
upphandlingar som paborjats fore ikrafttrddandet. Eftersom den nu aktuella
upphandlingen paborjades fore den 1 januari 2024 tillimpas bestammelserna
om upphandlingsskadeavgift i de dldre lydelserna. Hanvisningar till lagrum

nedan avser dirmed dessa bestimmelser.

Forutsittningar for provningen i malet

Forvaltningsritten har i ett avgoérande som fatt laga kraft faststéllt att regionens
avtal med en leverantor far bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett allmén-
intresse. Det innebér att domstolen, efter den ansdkan som Konkurrensverket
har varit skyldig att gora enligt 21 kap. 2 § LOU, fér besluta att regionen ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsskadeavgiften ar en
administrativ avgift vars funktion &r att avskracka myndigheter frin att
upphandla 1 strid med LOU. Det dr Konkurrensverket som har bevisbordan for
omstdndigheter som dr nddvéndiga for att upphandlingsskadeavgift ska utga.

Forvaltningsritten har att faststélla upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Av praxis framgér att det i mdl om upphandlingsskadeavgift inte ska goras
nagon dverprovning av det bakomliggande avgdrande som ligger till grund for
ansOkan. Den upphandlande myndigheten kan saledes inte 1 denna process fa
ett avgérande av innebdrden att nagon dvertradelse av regelverket inte har skett
(se HFD 2014 ref. 49). Hogsta forvaltningsrétten har vidare funnit att
upphandlande myndighet inte har talerétt i fall dér forvaltningsritten har
bedomt att forutsattningar for ogiltigforklaring har forelegat men 14tit avtal
bestd av tvingande hinsyn till allménintresse, detta dven med beaktande av att
Konkurrensverket ska initiera en process om upphandlingsskadeavgift i sdidana
situationer och att nigon dverprovning av det lagakraftvunna avgorandet som
ligger till grund for ansdkan inte ska ske inom ramen for den processen (se
HFD 2017 ref. 45 och HFD 2019 ref. 65). Forvaltningsratten finner inte att de

beaktandesatser i direktiv, artiklar i EKMR eller forarbetsuttalanden som
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regionen hénvisar till ger stod for ndgon annan slutsats 4n att en omprévning av
skélen for avgdrandet i1 ogiltighetsmalet inte ska goras inom ramen for det nu
aktuella avgiftsmalet. Forvaltningsratten har ddrmed att utga frén att regionen

har gjort en otilldten direktupphandling.

En annan sak dr att forvaltningsrétten har att prova om omstindigheterna kring
overtradelsen har varit sddana att upphandlingsskadeavgiften ska séttas ned
eller helt efterges eller om det &r frdga om ett ringa fall som innebdr att ingen
avgift ska utgd. Darvid dr det mdjligt att ta hdnsyn till omstédndigheter som har
legat till grund for det avgorande som ansdkan bygger pa (se HFD 2017 ref.
45).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Ju allvarligare en Overtrddelse kan anses vara, desto hogre belopp bor
upphandlingsskadeavgiften faststéllas till. Vid bedomningen bor dven vigas in
hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Om det t.ex. ar sa att rittslédget dr oklart
bor det paverka sanktionsvardet sa att dvertrddelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses tillhora de allvarligaste 6vertrddelserna
inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. I ringa fall ska nagon upphandlingsskadeavgift inte
paforas. Utrymmet fOr att anse en Overtrddelse som ringa ar ytterst begransat
och kan gilla endast 1 undantagsfall. Detsamma géller i princip mdjligheten att
efterge avgiften med hinsyn till synnerliga skél, som ocksa ska tillimpas
restriktivt. Med synnerliga skil dsyftas ndrmast situationer dér det skulle
framstd som orimligt eller stdtande att ta ut avgiften och att det ddrmed far ses
som en form av ventil som inte ar avsedd att tillimpas annat &n i rena
undantagsfall. Som exempel pé synnerliga skdl nimner forarbetena situationer
dér det intriffat oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten
sjdlv inte har kunnat rdda 6ver och situationer dar en myndighet ansett sig
tvungen att direktupphandla for att ménniskors liv eller hilsa annars skulle

riskeras. (Se prop. 2009/10:180 s. 197 f).
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Konkurrensverket har berdknat virdet av Tilldggsavtal 2 och 3 till totalt

6 500 000 kr. Berdkningen baseras pé uppgifter som ldimnats av regionen under
utredningen. Annat har inte framkommit dn att berdkningen &r korrekt.
Upphandlingsskadeavgift far dirmed tas ut med hogst 650 000 kr, vilket
motsvarar 10 procent av upphandlingens virde. Den avgift som
Konkurrensverket har ansdkt om att domstolen ska doma ut utgér ca 7 procent
av vardet. Vid beddmning av sanktionsvéardet har Konkurrensverket 1
forsvarande riktning beaktat att det ror sig om en otillaten direktupphandling.
Nagra formildrande omsténdigheter foreligger inte enligt Konkurrensverkets

beddmning.

Regionen har invént att det snarare saknas forsvarande omstandigheter men
foreligger flera formildrande sddana, sdsom regionens avsikt att f6lja bade
LOU och sektorslagstiftning samt att konkurrensutsdtta det pagaende utbytet av
maskinparken, hdnsynen till patientsédkerheten och att réttslaget ar oklart

sarskilt 1 friga om undantaget for s.k. kompletterande leveranser.

Forvaltningsrdttens bedomning

Upphandlingsskadeavgiftens storlek bor bestimmas med utgdngspunkt i en
helhetsbedomning av samtliga kdnda omsténdigheter, badde formildrande och
forsvarande, i1 varje enskilt fall. Att det i detta fall ror sig om tva avtal som
tillkommit genom otillaten direktupphandling talar for att avgiften ska

bestimmas till ett relativt hdgt belopp.

Forvaltningsritten ifrdgasitter inte regionens uppgifter sétillvida att det har
funnits patientsdkerhetshiansyn att beakta och att det hade varit forenat med
vissa svarigheter att konkurrensutsitta maskinparken vid den tidpunkt dé
Tillaggsavtal 2 och 3 ingicks. Att det har funnits en koppling till ménniskors liv
och hélsa dr uppenbart och har beaktats ndr avtalen har fatt besta trots

ogiltighetsgrund. Det kan dock inte anses rora sig om oforutsedda hdndelser
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som regionen inte har kunnat rdda dver eller som annars bor paverka sanktions-
vérdet i1 formildrande riktning. Regionens avtalsforhallande med den aktuella
leverantoren har pagétt under manga érs tid. Enligt forvaltningsréttens mening
ar det rimligt att forvénta sig att en upphandlande myndighet goér noggranna
overvidganden och dokumenterar sitt forfarande, inte minst med hénsyn till
upphandlingslagstifiningen, vid avtalsforlingning och ingéende av tilldggs-
avtal. Forvaltningsratten bedomer att varken réttslaget eller de sakforhillanden
som framkom i ogiltighetsmélet medfor att overtradelsen framstar som oklar.
Detta giller savil fragan om tolkningen av 2014-avtalets giltighet som
tillimpningen av de undantagsbestammelser som regionen aberopade till stod
for sin talan. Aven om det har varit forenat med svarigheter att konkurrens-
utsitta maskinparken har regionen inte haft anledning att rdkna med att
undantagen skulle vara tillimpliga vid en provning av upphandlingsfor-
farandet, eller med att avtalen skulle kunna ingds med stéd av 2014-avtalet
trots avsaknad av dokumentation som kunde visa att det var forlangt efter
ordinarie avtalstid. Enligt forvaltningsréittens mening har annat inte
framkommit &n att regionen haft mojlighet att planera sin verksamhet for att

undvika en situation dér uppldgget kan behova ifragasittas med stod av LOU.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att den otillatna direktupp-
handlingen inte kan anses vara en ringa dvertradelse och att det inte heller med
hansyn till omstidndigheterna kan anses som orimligt eller stotande att pafora
regionen en upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsskadeavgiften ska ddarmed
inte efterges. Snarare bor avgiften, med hénsyn till vad forvaltningsratten har
konstaterat ovan, inte vara av obetydlig storlek. Det av Konkurrensverket
yrkade beloppet framstir som vil avvigt. Ansdkan ska ddrmed bifallas och

upphandlingsskadeavgift tas ut med 450 000 kr.
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Bjorn Johansson

Lagman

Malet har foredragits av foredragande juristen Emilia Pettersson.
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