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Forvaltningsrétten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansdékan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Karolinska universitetssjukhuset i Stockholms lans landsting, 232100-0016,
Box 22550, 104 22 Stockholm

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Karolinska universitetssjukhuset i Stockholms ldns landsting ska betala
200 000 kr (tvahundratusen) kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

Karolinska universitetssjukhuset i Stockholms lins landsting (Karolinska) har
brutit mot 7 kap. 1 § LOU genom att den 14 augusti 2015 ingé avtal om kép
av en autofrys av modellen SAM Remp Store (SAM) med Hamilton Bonaduz
AG (Hamilton) utan féregdende annonsering. Eftersom forutsatiningarna for
att ingé avtal utan féregaende annonsering saknades utgor det ingdngna
avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstiandigheter

2.

Genom en bestillning den 14 augusti 2015 ingick Karolinska ett avtal med
Hamilton om anskaffning av en autofrys av modellen SAM, se bilaga 1.
Avtalet har inte varit féremal f6r annonsering enligt LOU. Det &r detta avtal
som omfattas av Konkurrensverkets ansokan.

Hamiltons autofrys av modellen SAM ir en liten autofrys som kan anvindas
for att t.ex. forvara REMP-ror i temperaturer ned till -80 °C. En autofrys &r en
frys for férvaring av biologiska prover, en biobank. Autofrysen innehaller
utrustning som automatiskt kan hdmta specificerade prover och leverera
dessa till anvindaren, utan att anvandaren behéver 6ppna frysen. REMP-ror
ar en sorts sma provrdr som bl.a. anvénds for forvaring av biologiska prover.

Direktupphandlingen av den lilla autofrysen var en del av en stor
omvandling av biobanksverksamheten inom Stockholms léns landsting.
Karolinska sjukhusets biobank har i samverkan med Karolinska
universitetslaboratoriet utvecklat en automatiserad process och ett
skraddarsytt IT-stod for insamling av biobanksprover. Det finns planer pa att
etablera en stor biobanksutrustning i anslutning till Nya Karolinska Solna,
som forvantades kunna tas i drift under andra halvan av 2017.! I avvaktan pa
detta beslutade Karolinska att skaffa en mindre autofrys till sin biobanks-
verksambhet.

Arbetet med att ta fram en automatiserad uttagsprocess fér biobanksprover
inleddes under 2013-2014 med att Karolinskas biobanksverksamhet gjorde
breda sékningar pa internet och undersokte marknaden f6r méjliga
automatiseringsldsningar. Vid denna tidpunkt var det inte klart hur behovet
skulle 16sas innan den stora autofrysen var pa plats. Huvudalternativet blev
dock att kdpa in en liten autofrys eller plockrobot.

Under 2014-2015 genomfdrde Karolinska genom en projektgrupp en
marknadsinventering av utbudet av mindre autofrysar/plockrobotar.

1 Denna upphandling &r fér narvarande pagdende.
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7.  Frén en lista pa 6ver 100 potentiellt intressanta foretag kom Karolinska fram
till fem leverantdrer som bedémdes kunna leverera en 16sning som
motsvarade verksamhetens behov.? Dessa fem leverantorer bjods in att delta
i en RFI (request for information) som offentliggjordes i annonsdatabasen
Visma den 2 april 2015, se bilaga 2. Syftet med RFL:n angavs i f6ljebrevet vara
att underlitta framtagandet av ett framtida forfragningsunderlag.

8. Av de fem inbjudna foretagen svarade tva pa RFL:n, Brooks och Hamilton.

9. Brooks &r en global teknikforetagskoncern specialiserad pa
automationsutrustning for life science, biobanking, kryoteknik och
tillverkning av halvledare. Fér den Europiska marknaden har Brooks
dotterbolag i Tyskland, Storbritannien, Schweiz och Israel.

10. Hamilton &r en global medicinteknikkoncern som &r specialiserad inom
precisionsmétutrustning samt robotar och automatiserade system for bl.a.
biobanking. I Europa har man huvudkontor i Ruménien och Schweiz, och
dotterbolag i ett flertal lander

11. IRFI:n ombads leverantdrerna att beskriva egenskaperna hos den eller de
system som de kunde tillhandahalla, och processen for idrifttagande och
arbete med systemet. Brooks presenterade fem olika alternativ, bl.a. Brooks
Biostore I som &r en autofrys, TPM som &r en 16sning med en plockrobot i
frysutrymme, och en helt manuell hantering pa kolsyreis. Hamilton
presenterade tre olika autofrysar: SAM, M1 och M2.

12. Utifran resultaten av RFL:n och verksamhetens behov férfattade
projektgruppen en forstudie, daterad den 13 maj 2015, med en
rekommendation om vilka system som vore lampliga att vilja, se bilaga 3.

13. I forstudien tog projektgruppen fram en lista pa de egenskaper man utifran
de foreslagna 16sningarna ansag viktigast: automatiseringsgrad,
temperaturkontroll, leveranstid, storlek, flexibilitet betraffande rértyper,
lagringskapacitet for 300 pl-ror och pris. Man gjorde ocksa en
kostnadsuppskattning for de olika forslagen.

14. Efter den inledande jamforelsen kom projektgruppen fram till att det basta
alternativet var ndgon modell av autofrys eller plockrobot. Losningen med
manuell hantering pa kolsyreis utvarderades darfor inte vidare. De
aterstdende 10sningarna var Brooks TPM, Brooks Biostore II, Hamilton SAM,
Hamilton M1 och Hamilton M2. Brooks TPM ér en plockrobot medan 6vriga
system ar autofrysar. For dessa fem system gjorde projektgruppen en

2 Dessa var Angelantoni Group, Brooks, Hamilton Robotics, Tecan och TTP Labtech Limited.
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kostnads- och nyttoanalys dir de olika l3sningarna poangsattes pa en skala
fran 1 till 10 utifran &tta olika kvalitetsmatt.

15. Totalpodngen per system blev:

Brooks TPM 11p
Brooks BiostoreII 63 p
Hamilton SAM 55p
Hamilton M1 65p
Hamilton M2 65p

16. Ikostnadsanalysen togs hinsyn till utrustningens listpris, kostnaden for
utveckling av Biobank Karolinskas IT-system for integration av utrustningen,
utbildning av personal och anpassning av lokal. Samtliga autofrysar
uppskattades medfora lika stora kostnader avseende IT-utveckling,
utbildning och lokalanpassning, medan Brooks TPM inte bedémdes medftra
négra utbildnings- eller lokalkostnader.

17. Den uppskattade totalkostnaden per system blev:

Brooks TPM 300 000 kr
Brooks Biostore 11 10403 000 kr
Hamilton SAM 2 000 000 kr
Hamilton M1 8403 000 kr
Hamilton M2 10 403 000 kr

18. Baserat pa resultatet foreslog projektgruppen att en autofrys av nagon av
modellerna Brooks Biostore II, Hamilton M1 eller Hamilton M2 vore det
bista alternativet. Hamiltons SAM, som sedermera koptes in, bedémdes vara
ett nagot simre alternativ d& hantering av olika rortyper och
lagringskapacitet dr mer begrinsad, 60 000 REMP-rér att jamfora med t.ex.
Brooks Biostore II som kan hantera 1 miljon REMP-ror.

19. Den 4 augusti 2015 genomférde Karolinska en frivillig forhandsinsyn enligt
7 kap 4 § LOU, se bilaga 4. Av férhandsinsynen framgar att Karolinska
universitetslaboratoriet, som ar en varddivision inom Karolinska, avsag kopa
en autofrys av modellen SAM fran Hamilton genom ett férhandlat forfarande
utan féregdende annonsering. I fsrhandsinsynen angavs, i motsats till vad
som framgatt av forstudien, att endast leveranttren Hamilton, med sin
autofrys SAM, uppfyllde samtliga krav. Vidare angavs att det férelag skal for
undantag fran annonsering enligt LOU pa grund av tekniska skl med stod
av 4 kap 5 § forsta stycket 2 LOU.

20. Direfter, den 14 augusti 2015, ingick Karolinska genom bestéllning det avtal
med Hamilton som nu ir féremal fér ansdkan om upphandlingsskadeavgift.
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21. Iett dokument daterat den 9 september 2015 redogdr verksamhetschefen for
Biobank Karolinska nirmare f6r bedémningen vid valet av autofrys,

se bilaga 5.
Avtalets virde

22. Avtalet mellan Karolinska och Hamilton &r ett leveransavtal avseende en
autofrys av modellen SAM Remp Store. Virdet av ett kontrakt ska enligt
3 kap. 3 § LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet.

23. Av avtalet framgar att en kopeskilling ska utgé med 269 800 USD, exklusive
moms, vilket med hinsyn till vixelkursen vid tidpunkten fér bestillningen
motsvarar 2 306 196 kr, se bilaga 6. I priset ingdr SAM med vissa
specificerade komponenter, frakt, installation pa plats och tva dagars
grundléggande anvindarutbildning. Avtalets totala vérde &r alltsd 2 306 196
kr, vilket 6verstiger direktupphandlingsgransen.®

Avtalet med Hamilton &r en otillaten direktupphandling

24, Enligt huvudregelni?7 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
intresserade leverantorer darigenom fa majlighet att konkurrera om
kontraktet. Eftersom avtalets varde 6verstiger direktupphandlingsgransen
kravs att ndgot av de sérskilt angivna undantagen i LOU ér tillimpliga for att
Karolinska ska ha kunnat underléta annonsering. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.*

Det foreligger inte tekniska skal

25. Enligt 4 kap 5 § forsta stycket 2 LOU far en upphandlande myndighet
anvinda férhandlat forfarande utan féregaende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som av tekniska skél kan fullgéras endast av en viss leverantor.
For att undantaget ska vara tillampligt krédvs att tvd kumulativa villkor &r
uppfyllda, namligen att de egenskaper som upphandlas &r av teknisk karaktir
och att det, mot bakgrund av dessa &r absolut nodvindigt att tilldela ett visst
foretag kontraktet. Endast den omsténdigheten att arbeten pastas vara
komplicerade och vanskliga racker inte for att visa att de uteslutande kan
anfortros en enda leverantor. Att en viss 10sning dr komplicerad eller svar
racker inte for att visa att arbetet av tekniska skal bara kan anfértros en enda

3 Se 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Direktupphandlingsgrénsen uppgick under &r 2015 till

505 800 kr.

18e bl.a. EU-domstolens uttalanden 1 mal 199/85 Komunissionen mot Italien, punkt 14, de férenade
maélen C-20/01 och C-28/01 Konunissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommnzissionen mot
Italien, punkt 19, mal C-394/02 Kommiissionen ot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 5. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hégsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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leverantor. Det ér inte heller tillrackligt att visa att kontraktet skulle komma
att utforas mest effektivt, snabbast eller billigast av en viss utpekad
leverantor. I stillet kravs i princip att den tillténkta leverantdren &r den enda
som, pa objektiva grunder och med hinsyn till de tekniska egenskaperna,
kan fullgora det aktuella kontraktet.5

26. Karolinska anser att undantagsbestimmelsen om tekniska skél i 4 kap 5 §
forsta stycket 2 LOU var tillimplig pé avtalet. De omstandigheter som
Karolinska dberopar for att undantaget skulle vara tillimpligt utvecklas i
forhandsinsynen och i den bedémning som har sammanstéllts av
verksamhetschefen for Biobank Karolinska (se nedan punkterna 27-29).

27. 1férhandsinsynen anges, i motsats till vad som framgar av forstudien, att
endast Hamilton kan tillhandahalla den automatiserade funktionalitet som
Karolinskas biobank/LNP behover for att omhénderta biobanksproverna till
dess att den stora automatiserade autofrysanlaggningen &r pa plats. Det
anges vidare att det dr synnerligen viktigt att den autofrys som anskaffas kan
inrymmas i befintliga lokaler och kan kommunicera med befintliga
laboratoriedatasystem och allikvoteringsrobotar.

28. Av den redogdrelse som redovisas av verksamhetschefen for Biobank
Karolinska framgér foljande avseende valet av autofrys:

29. “Slutsatsen av utredningen &r att alternativet Hamiltons SAM-enhet utgor
den enda méjliga l6sningen. Den ryms inom det tillgéngliga budgetutrymmet
(ca 3000 kkr) och kan vara i funktion i rimlig tid. Forstudiens kostnads- och
nyttoanalys visar ocksa bésta utfall for SAM-enheten.

SAM-enheten bedémdes i forstudien ha lagre nyttoeffekter &n de storre
autofrysarna (se forstudie). SAM-enheten rankades simre for punkterna:
snabbare uttagsprocess; minskade transporter; arbetsmiljo. Bedomningen
byggde p4 att utrustningen avsags placeras i killarplan varvid den lagre
lagringskapaciteten for SAM skulle innebara mer ‘spring med prover’. I
redogdrelsen anges vidare att man efter forstudien lyckats frigdra en lokal
néra laboratoriet som innebér att nyttoeffekten hojs ca 7 poang.”

30. Konkurrensverket anser dock inte att det har forelegat skal for att ingé avtalet
utan foregdende annonsering med stéd av tekniska skél enligt 4 kap. 5 §
forsta stycket 2 LOU.

5 Se t.ex. mal C- 57/94 Kommissionen mot Italien, mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, mal C-
385/02 Kommissionen mot Halien, mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland, méal C-337/05
Kommissionen mot Italien och de forenade mélen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland.
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31. Kostnad och leveranstid utgdr inte sidana tekniska egenskaper som avses i
bestammelsen. Inte heller det férhallandet att en viss 16sning bedéms ha
hogre nyttoeffekt jaimfért med andra Iésningar som uppfyller myndighetens
behov utgdr en sdidan omstindighet som kan utgéra skal for undantag. Att en
enskild 16sning bedéms ge bist nyttoeffekt innebér inte att denna 18sning &r
den enda tekniskt méjliga 18sningen. Tvértom ger det faktum att flera
alternativ beddmts vara relevanta att utvirdera i sig ett stod for att flera
16sningar uppfyller de grundldggande tekniska kraven. Karolinskas
forstudie, till vilken chefen for Biobanken hénvisar i beddmningen av valet
av autofrys, visar ocksa att det fanns fler &n en leverantdr som kunde
tillgodose verksamhetens behov.

32. Av forstudien framgar att fem system fran tva olika leverantorer har beddmts
uppfylla de grundlaggande tekniska kraven och utvérderats med hansyn till
kostnad och nytta. Samtliga autofrysar som ingér i Karolinskas férstudie
tillhandahéaller en automatiserad funktionalitet for att omhénderta
biobanksprover. I frstudien tilldelas SAM 3 poing for graden av
automatisering medan Brooks Biostore II, Hamilton M1 och Hamilton M2
tilldelas 4 poéng vardera. I férstudien beskrivs ocksa det IT-system som
anviands 6r biobanksverksamheten och till vilket allikvoteringsrobotarna &r
anslutna. Detta system &r skraddarsytt for Karolinska. I férstudien anges att
beroende pa vilken plockrobot/liten autofrys som viljs behover filformat och
innehall fér plocklistor specificeras ytterligare. Kostnaden for utveckling av
IT-systemet har inkluderats i kostnads- och nyttoanalysen och dér
uppskattats till 300 000 kr oberoende av vilken autofrys eller plockrobot som
viljs. Samma beddmning har gjorts fér samtliga utvéarderade autofrysar.

33. 1 férstudien diskuteras vidare ett antal olika férslag pé placering av
autofrysen vilket utmynnar i att projektgruppen rekommenderar ”den lokal
som uppfyller kraven fér vald 16sning”. I verksamhetschefens beddmning
anges att man pa grund av att man hittat en alternativ placering for SAM
kunnat hdja enhetens nyttograd med 7 poing. Det har saledes funnits ett
antal olika lokaler didr man kunnat placera en autofrys och den slutliga
placeringen har bestamts mot bakgrund av vad som varit lampligt for vald
autofrys. Placeringen har utgjort en del av en avvagning mellan kostnad och
nytta for de olika systemen.

34. Syftet med en annonsering enligt LOU ér bl.a. att dstadkomma en
priskonkurrens. Konkurrensverkets uppfattning &r att den bedémning
Karolinska gjort i sin férstudie nérmast ar att likna vid en utvérdering enligt
tilldelningsgrunden mest ekonomiskt fordelaktiga anbud, och att en sddan
utvirdering mycket vil kunde (och borde) ha skett inom ramen for en
annonserad upphandling. Det kan inte uteslutas att en motsvarande
utvirdering hade fallit ut annorlunda om den genomférts inom ramen for en
annonserad upphandling. Det kan heller inte pa nagot sitt uteslutas att
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35.

36.

néagon av de andra leverantdrer som valde att inte delta i Karolinskas RFI
hade varit intresserade av att lamna anbud i en faktisk upphandling och da
kunnat erbjuda system som motsvarade Karolinskas krav.

Eftersom det vid kontraktstillfallet fanns minst tva leverantérer som kunde
uppfylla Karolinskas behov var kraven for att fa utnyttja bestimmelsen i
4 kap 5 § forsta stycket 2 LOU inte uppfyllda.

Det har inte heller framkommit nédgra omstandigheter som talar for att ndgot
annat undantag fran annonseringsskyldigheten har varit tillampligt.

8 (10)

Karolinskas avtal med Hamilton utgdr dérfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

37.

38.

Vid en otilldten direktupphandling f&r en allmén forvaltningsdomstol efter
anstkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsét eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kéinnedom om
gallande ritt eller missforstind om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursakt fér en dvertradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskréck-
ande. Syftet med avgiften &r bl.a. att sékerstilla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sitt.”

Tidsfristen for Konkurrensverkets anstkan

39.

40.

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar frén det att avtalet slots. En ans6kan far dock inte goras
innan tidsfristen fér ansékan om dverprévning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

Det avtal som anstkan giller bestar av en bestéllning gjord i Karolinska
sjukhusets ordinarie inkdpssystem den 14 augusti 2015, baserad pa en offert
fran Hamilton daterad den 4 augusti 2015. Ett bindande avtal har dérmed
uppkommit den 14 augusti 2015 och en anskan om upphandlingsskade-
avgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett &r fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

41.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hdgst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller

6 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
7 A prop. s. 196-197.
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15 kap. 3 a § LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.8 Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet
till 2 306 196 kronor (se punkt 23 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan
déarfor uppga till hogst 230 619 kronor (2 306 196 x 0,1).

42. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild héansyn
tas till hur allvarlig vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél (17 kap. 5 § LOU).

43. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omsténdigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrdckande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.”

44. Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hdnsyn tas till savél férsvdrande
som férmildrande omstéandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvérdet ska darfor
ofta vara hégt. 1 Omstindigheten att t.ex. réttslaget dr oklart kan paverka
sanktionsvirdet s att dvertridelsen anses mindre allvarlig. Ddremot kan
sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att géra otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande omstéandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstindighet.!

45. 1detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling och
sanktionsvardet ska darfor vara hogt. I sammanhanget noteras ocksa att
Forvaltningsrétten i Stockholm, i dom den 27 maj 2016, har beslutat om
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap 1 § 3 LOU avseende ett avtal som
ingétts av en annan varddivision inom Karolinska (mal nr. 21027-15, domen
har vunnit laga kraft). Det otillatet direktupphandlade avtalet av den
14 augusti 2015 utgdr saledes ett upprepat beteende, vilket i sin tur utgor en
forvarande omstandighet i drendet, som bor paverka sanktionsvardet.

8 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

? Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.

10 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i
Goteborgs domar den 20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
It A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.
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46. Vid en sammantagen bedémning av omstdndigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 200 000 kronor &r en
avskriackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

1 / ////,
Magnus Jonson ST
Magnus Ehn

Bifogas

Bilaga 1 - Offert och bestéllning

Bilaga 2 - Request for information

Bilaga 3 - Uttagsprocessen; forstudie

Bilaga 4 - Meddelande om frivillig férhandsinsyn

Bilaga 5 - Biobank Karolinskas bedémning vid val av autofrys
Bilaga 6 - Vixelkurs USD- SEK




