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Réddningsnamnden i Uppsala kommun

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, 1
lydelsen innan den 1 januari 2024, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att
Réaddningsndmnden 1 Uppsala kommun ska betala 280 000 kr 1
upphandlingsskadeavgift.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU
beslutar att Riddningsndmnden i Uppsala kommun (ndmnden) ska betala

280 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket for fram bl.a.
foljande. Namnden har ingatt avtal om hydrauliska rdddningsverktyg med
Wennergren Maskin AB (WMAB) utan foregdende annonsering enligt 10 kap.
1 § LOU. Det saknades forutsittningar for att ingé avtalet utan sidan
annonsering. Namnden har ddrmed gjort en otilldten direktupphandling av

avtalet.

Under 2019 ingick Uppsala kommun och WMARB ett ramavtal om hydrauliska
raddningsverktyg efter en annonserad upphandling. Ramavtalet kunde som
langst gélla till och med den 31 december 2023. Den 18 augusti 2023
publicerades ett meddelande om frivillig forhandsinsyn dar det framgick att
nidmnden avsag att direktupphandla ett avtal med WMAB, vilket innebar att
avtalet som ingicks 2019 forlingdes med fyra &r. Den 1 september 2023 ingick
nimnden och WMARB avtalet. Namnden har angett att avtalets virde ar

4 miljoner kr. Upphandlingens vérde dversteg troskelvérdet och den skulle

déarfor ha annonserats om inget undantag var tillimpligt.

Némnden har inte visat att det av tekniska skél inte funnits ndgon konkurrens.
Undantaget ska tolkas restriktivt och dr bara avsett att anviindas under mycket
exceptionella omstindigheter dar det redan frén borjan stér klart att en
annonserad upphandling inte skulle leda till 6kad konkurrens eller ett bittre
upphandlingsresultat. Undantaget kan inte anvéindas om en vara eller tjdnst kan

tillhandahéllas av flera leverantorer inom EU.

Det finns flera leverantorer av rdddningsverktyg inom EU, inklusive flera
leverantorer av Holmatros verktyg. Ndmnden har dock angett WMAB som den

enda som sdljer verktygen i Sverige. Ndmndens uppfattning verkar vara ett
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antagande baserat pA WMAB:s beskrivning. Denna beskrivning &r inte objektiv
och visar inte heller att det saknades leverantdrer inom EU som hade kunnat
konkurrera om avtalet i en annonserad upphandling. Enligt beskrivningen har
Holmatro organiserat sig med en generalagent i varje land. Det finns dock inget
som visar att andra generalagenter faktiskt skulle vara forhindrade att limna
anbud i en annonserad upphandling eller att de skulle sakna mdojlighet att
leverera verktyg och underhall som uppfyller tillimpliga krav och normer. Som
utgangspunkt r det inte tillatet att forhindra aterforsiljare som tilldelats olika
territorier att delta i offentliga upphandlingar i en annan aterforséljares
territorium. Det talar starkt emot nimndens pastdende om att det saknades

konkurrens.

Annonseringen av meddelandet om frivillig forhandsinsyn visar inte heller att
det saknades konkurrens om avtalet. Det &r inte sdkert att det saknas
konkurrens bara for att ingen leverantor invdnder efter att en frivillig
forhandsinsyn har annonserats. En frivillig forhandsinsyn kan inte ersitta en

gedigen marknadsundersokning eller en annonserad upphandling.

En annonserad upphandling kan i och for sig ingd som en del av den
marknadsundersokning som ligger till grund for att anvinda undantaget for
tekniska skil. Den annonserade upphandlingen 2019 ger dock inte stod for att
undantaget fick anvéndas for att direktupphandla 2023. Ndmnden vet inte
varfor det bara var WMAB som ldmnade anbud i den annonserade
upphandlingen. Marknaden kan dessutom ha fordndrats under de fyra 4r som
gick mellan upphandlingarna. Nimnden kontrollerade dock inte detta infor

direktupphandlingen.

Néamnden har gjort en otilldten direktupphandling, vilket dr en av de
allvarligaste overtradelserna av upphandlingslagstiftningen. Det finns inga
forsvarande eller formildrande omstandigheter som ytterligare hdjer eller

sanker overtradelsens sanktionsvirde. Att ingen leverantor ansokte om
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overprovning av direktupphandlingen &r inte en formildrande omstidndighet. En
upphandlingsskadeavgift om 280 000 kr &r en proportionerlig sanktion for
overtradelsen. Det skulle inte vara orimligt eller stotande att ta ut en
upphandlingsskadeavgift. Omstidndigheterna visar tviartom att det 4r motiverat
och dndamalsenligt. Det finns darfor inte synnerliga skél for att efterge avgiften

och overtrddelsen ar inte heller ringa.

Niamnden anser att ansdkan ska avslds och for fram bl.a. f6ljande. Ndmnden
har i forsta hand utfort upphandlingen pa ett korrekt sitt. I andra hand har
eventuella brister varit av sadan art att de ska bedomas som ringa och
upphandlingsskadeavgift ska dirmed inte utgd. Under alla forhdllanden

foreligger synnerliga skél, varfor eftergift ska beviljas.

Brandforsvaret anvdnder sedan 2005 hydrauliska rdddningsverktyg och
tillbehor av mérket Holmatro, vilket innebér att det finns en vil uppbyggd
infrastruktur dér alla riddningsfordon &r anpassade for riddningsverktyg fran
Holmatro. Eftersom alla tillverkare av raddningsutrustning har egna
sakerhetscertifieringar och standard ar det omdjligt att kombinera utrustning

fran olika leverantorer.

Namnden genomférde 2019 en upphandling och da inkom anbud endast fran
WMAB. Niér avtalstiden ndrmade sig sitt slut beslutade nimnden att forlinga
avtalet efter att ha annonserat om frivillig forhandsinsyn. Namnden har inte
agerat 1 strid mot annonseringsplikten eftersom forhandlat forfarande utan
foregédende annonsering dr tillimpligt med anledning av tekniska skél. Detta
eftersom det som upphandlades endast kan tillhandahallas av en viss
leverantor. Av tekniska skél finns det inte ndgon konkurrens. Det finns inte
heller nagot riktigt rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens beror inte

pa en konstruerad avgransning av forutsittningarna for upphandlingen.
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Néamnden har mycket god kdinnedom om marknaden for raddningsverktyg och
har gjort noggranna dverviganden infor beslutet om att tillimpa undantaget
fran annonsering pd grund av tekniska skil. Denna kunskap har tagits som
sjdlvklar och har dérfor inte dokumenterats infor beslutet om att tillimpa

undantaget avseende tekniska skil.

Néamnden har inhdmtat ett expertutlditande som bekriftar att det &r omdjligt att
kombinera utrustning av olika méirken samt att WMAB, som generalagent 1
Sverige, &r den enda leverantdren som kan tillhandahalla Holmatro-utrustning
till svensk rdddningstjanst. Att det endast &r WMAB som kan tillhandahélla
Holmatro-utrustning till svensk raddningstjdnst framgar dven av
organisationsbeskrivningen. Generalagenter frin andra ldnder kan inte sélja
Holmatro-utrustning till nimnden. Ndmnden har ddrmed bevisat att det som
upphandlats endast kan tillhandahallas av en leverantor pa grund av att det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. Att det inte finns ndgra andra
potentiella leverantérer inom EU bekréftas ytterligare av att det vid den
tidigare annonserade upphandlingen endast inkom anbud fran WMAB. Att
direktupphandlingen inte har blivit foremal for 6verprovningar ger ytterligare

stod for att det inte fanns nagra andra potentiella leverantorer.

Det enda alternativ som finns till att fortsétta med Holmatro-utrustning ar att
kopa in helt ny utrustning av ett annat mirke. Detta &r dock inte ett rimligt
alternativ. Ett byte av leverantor skulle innebéra att nimnden tvingas att byta ut
all nuvarande utrustning eftersom det inte skulle ga att kombinera olika
fabrikat. Det skulle medfora orimligt hdga investeringskostnader och
utbildningskostnader. Kostnaderna for ett leverantdrsbyte berdknas till

17 miljoner kr, vilket ska sittas i relation till att upphandlingens virde ar

4 miljoner kr.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser

Den 1 januari 2024 tridde en ny lydelse av 21 kap. LOU i kraft. Eftersom den i
maélet aktuella upphandlingen paborjades fore den 1 januari 2024 &r det dock
enligt Overgangsbestimmelserna lydelsen fore den 1 januari 2024 som ska

tillimpas 1 malet.

En upphandlande myndighet ska enligt 10 kap. 1 § LOU genom en
anbudsinfordran informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal. En anbudsinfordran ska gbras genom en annons om upphandling
eller, i de fall som regleras 1 10 kap. 2 § LOU, en forhandsannons. Sérskilda
regler om upphandling utan féregédende annonsering finns 1 6 kap. 12—-19 §§

LOU.

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU framgar att en upphandlande myndighet
far anvénda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor darfor att det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. Enligt bestimmelsens andra stycke
far ett sadant forfarande anvéndas endast om det inte finns ndgot rimligt
alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad

avgransning av forutsdttningarna for upphandlingen.

Av 21 kap. 1 § 3 LOU framgér att allmén forvaltningsdomstol far besluta
att en upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlings-
skadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller

19 kap. 6 § LOU.
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Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 21 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10 000
kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte verstiga tio procent av
upphandlingens virde enligt 5 kap. LOU.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 21 kap. 5 §
LOU sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska

nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél.

Forvaltningsrittens bedomning

Undantag med anledning av tekniska skdl

Det ér ostridigt att nimnden slutit ett avtal med en leverantdr utan foregdende
annonsering. Forvaltningsrétten har inledningsvis att ta stidllning till om
ndmnden fatt anvénda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
eftersom det som upphandlades endast kunnat tillhandahéllas av WMAB dérfor

att det av tekniska skl inte funnits ndgon konkurrens.

Enligt EU-domstolens praxis ska undantaget for tekniska skél tolkas restriktivt
och det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan tillampas. Den
upphandlande myndigheten méste inte endast visa att det finns tekniska skal,
utan dven att de tekniska skdlen gor det absolut nddvéndigt att kontraktet

tilldelas ett visst foretag (se mdl C-57/94 Kommissionen mot Italien).

Némnden har bl.a. grundat sin beddmning att det pa grund av tekniska skél inte
fanns ndgon konkurrens pa dels egen kinnedom om marknaden, vilken inte
dokumenterats (jfr 12 kap. 14 § LOU), dels uppgifter frain WMAB. Ndmndens
odokumenterade kinnedom om marknaden kan enligt forvaltningsrétten inte
laggas till grund for beddmningen att det inte funnits ndgon konkurrens. Att

WMAB, som tilldelats avtalet, uppger att det inte finns ndgon annan leverantor
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kan enligt forvaltningsrétten inte heller anses tillrackligt for att visa att det av
tekniska skil saknades konkurrens. Av de handlingar i mélet som beskriver
Holmatros forséljningsorganisation framkommer vidare inte nigra uppgifter
om att generalagenter i andra lander dr forhindrade fran att limna anbud i en
upphandling i ett land dér de sjilva inte dr verksamma. Detta utesluts inte
heller av att generalagenten ansvarar for att Oversétta vissa dokument till
svenska eller att vissa normer ska f6ljas. Vad som framgar av nimndens

expertutlatande foranleder ingen annan bedomning.

Niamndens annonserade upphandling 2019 talar visserligen for att det da inte
fanns ndgon konkurrens. Det méste dock beaktas att marknaden kan ha
fordndrats sedan dess. Att det dd inte ldmnades anbud av fler leverantdrer dn
WMAB medfor inte per automatik att det flera ar senare inte finns ndgon
konkurrens. Forvaltningsratten anser att inte heller den omstiandighet att ingen
leverant6r har invdant mot meddelandet om frivillig forhandsinsyn utgoér
tillrackligt stod for att det ska anses visat att det av tekniska skil inte fanns

nagon konkurrens.

Sammantaget anser forvaltningsritten att nimnden inte har visat att andra
generalagenter 1 EU var forhindrade fran att konkurrera i upphandlingen.
Néamnden har saledes inte visat att det som upphandlats endast kunde
tillhandahéllas av WMARB dérfor att det av tekniska skél inte fanns nagon
konkurrens. Namnden har inte heller visat att en alternativ 16sning skulle
medfora att all utrustning hade behovt bytas ut och att det inte fanns nigot
rimligt alternativ till forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.
Forutséttningarna for att besluta att nimnden ska betala en

upphandlingsskadeavgift dr darfor uppfyllda.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Upphandlingens vérde var 4 000 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan
darfor bestimmas till hogst 400 000 kr.

Domstolen har ett stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omsténdigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte. Detta innebar
att hansyn ska tas till savél forsvarande som formildrande omstandigheter. Ju
allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor

sanktionsavgiften faststéllas till (se prop. 2009/10:180 s. 369-370).

Bestammelsen 1 21 kap. 5 § andra stycket LOU boér komma till anvdndning
endast 1 sdllsynta fall. Utrymmet att betrakta en overtradelse som ringa &r
ytterst begréansat (se prop. 2009/10:180 s. 198). Forvaltningsrétten konstaterar
att nimnden har genomfort en otillaten direktupphandling, vilket 4r en av de
allvarligaste Overtrdadelserna inom upphandlingsomradet (se prop. 2009/10:180
s. 197). Det ar inte fraga om en ringa dvertradelse. Den omsténdighet att
ndmnden har annonserat ett meddelande om frivillig férhandsinsyn foranleder

ingen annan bedomning.

Med synnerliga skél avses situationer dir det skulle framstd som orimligt eller
stotande att ta ut avgiften. Det &r en ventil som inte dr avsedd att tillimpas
annat in i rena undantagsfall (se prop. 2009/10:180 s. 198). Forvaltningsritten
anser att det inte har framkommit ndgra omsténdigheter i malet som talar for att

det foreligger synnerliga skal att efterge upphandlingsskadeavgiften.

Sammantaget anser forvaltningsrétten att det inte har framkommit nigra
formildrande eller forsvarande omstdndigheter och att det av Konkurrensverket
yrkade beloppet framstir som vil avvégt i forhdllande till 6vertrddelsen och
vad som i dvrigt framkommit i malet. Konkurrensverkets ansdkan ska darfor

bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-03)

Felix Holmgren

forvaltningsrattsfiskal

Malet har beretts av forvaltningsréttsnotarien Johan Ed.
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