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Forvaltningsratten i Stockholm
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AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Karolinska Universitetssjukhuset i Region Stockholm, 141 86 Stockholm

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 Karolinska Universitetssjukhuset i Region Stockholm ska betala 1 300 000 (en
miljon trehundratusen) kronor i upphandlingsskadeavgift.
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Besiksadress Ringvigen 100
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Grunder
1. Karolinska Universitetssjukhuset i Region Stockholm har brutit mot

10 kap. 1 § LOU! genom att den 5 augusti 2021 sluta avtal med European
Drug Testing Service AB (556516-6195) om kringtjanster/service till
laboratorieverksamhet for drogtester i arbetslivet utan foregaende
annonsering, se bilaga 1. Eftersom forutsattningarna for att sluta avtal utan
foregadende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Den 12 juli 2021 informerade Karolinska Universitetssjukhuset i Region
Stockholm (KU),? genom en annons enligt 10 kap. 5 § LOU, om sin avsikt att
sluta avtal om “utokad service for arbetsplatsdrogtester” med leverantoren
European Drug Testing Service AB (EDTS) genom forhandlat forfarande utan
foregadende annonsering enligt LOU, se bilaga 2.

Av annonsen framgar bland annat foljande. KU har behov av en tjanst for
utokad service avseende hela sdakerhetskedjan for arbetsplatsdrogtester
inklusive svarsbevakning, remisskontroller, MRO-hantering (Medical Review
Officer) och dartill daglig, snabbt tillganglig support. Efter genomford
marknadsanalys har det konstaterats att endast ett foretag, EDTS, kan
tillhandahalla en 16sning som uppfyller KU:s krav. KU avser darfor att inga
avtal om tjansten DrogtestOptimal med EDTS for perioden den 1 juli 2021 till
och med den 31 december 2022 med mdjlighet till forlangning i ett ar + ett ar.
Berédknat avtalsvarde uppgar till cirka 16 000 000 kronor.

Den 5 augusti 2021 slot KU ett avtal med EDTS avseende aktuella tjanster
utan foregadende annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU eller 10 kap. 1 § LOU, se
bilaga 1. Det dr detta avtal (Avtalet) som omfattas av Konkurrensverkets
ansokan.

Avtalet innebar att KU, mot ersattning, har anskaffat foljande tjanster av
EDTS:

e Bemannad kundtjanst/helpdesk for foretagsskoterskor och MRO-ldkare
pa Foretagshélsovarden som en first-line-support kring fragor rorande
analyser, drogtestmaterial eller provsvar.

! Den 1 februari 2022 traidde nya upphandlingsréttsliga bestimmelser i kraft (SFS 2021:1112). Eftersom den nu
aktuella upphandlingen har paboérjats fore ikrafttradandet dr dock de dldre bestimmelserna tillimpliga.

2 Karolinska universitetssjukhuset dr en ndimnd i Region Stockholm.
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e  Chain-of-custody kontroller dar varje remiss inskickad fran

Foretagshalsovarden granskas och vid behov kompletteras samt
tillhorande administration.

¢  Uppfdljning av ej inkomna elektroniska remisser eller pappersremisser.

e  Priskontroll av fakturor mot gallande avtal.

e  Sakerstilla distribution av analyser och provsvar mellan provtagare och
KU samt formedling av avvikande drogtestsvar till MRO pa
Foretagshalsovarden.

e  Webbaserad siker portal dar anvandarna kan hamta statistik, folja
sparbara genomforda drogtester m.m. I portalen publiceras nyheter och

information fran KU till foretagsskoterskor och MRO-ldkare.

e  Planering och uppfdljning av logistiklosning samt eventuella avvikelser
kopplade till detta.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

6.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt.?

Enligt 1 kap. 21 § LOU ér det fraga om ett tjanstekontrakt om kontraktet
galler tillhandahallandet av andra tjanster an de som angesi 1 kap. 9 § LOU.

Avtalet avser ett sadant tjanstekontrakt som avses i LOU. Savitt framgar av
Avtalet ror det sig om hélsovardsforvaltningstjanster (CPV-kod 75122000-7),
som omfattas av LOU:s Bilaga 2a.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU och 19 kap. 36 § LOU ska
upphandlingar av kontrakt och ramavtal av tjanster enligt Bilaga 2a over
troskelvardet (7 701 675 kronor) respektive direktupphandlingsgransen

(2 156 469 kronor) annonseras. Undantagen fran skyldigheten att annonsera
tolkas restriktivt.

31 kap. 2§ LOU. Se d@ven 1 kap. 15 § LOU.

4 Se bland annat EU-domstolens domar i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de forenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.
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10. Avtalet borde darfér som huvudregel ha féregatts av annonsering enligt
nagon av dessa bestimmelser om vardet 6versteg troskelvardet respektive
direktupphandlingsgréansen.

Upphandlingens véarde

11. Vardet av en upphandling &r det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Options- och forlangningsklausuler ska
beaktas som om de hade utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt.>

12. Uppskattningen ska avse vardet vid den tidpunkt da anbudsinfordran
skickas ut eller, om en sadan inte kravs, vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten paboérjar upphandlingsforfarandet.®

13. Metoden for att uppskatta en upphandlings varde far inte viljas i avsikt att
undvika att bestammelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir
tillampliga.”

14. Av Avtalet framgar att KU ska utge ersattning for aktuella tjanster. Det
saknas dock uppgifter om totalt belopp.

15. KU har, under Konkurrensverkets utredning, uppgett att upphandlingens
varde uppgar till 16 000 000 kronor exklusive mervardesskatt, vilket
motsvarar det varde som anges i den annons enligt 10 kap. 5 § LOU som
foregick Avtalet. Eftersom det inte har framkommit nadgra omstandigheter
som foranleder annan bedémning av vardet anser Konkurrensverket att
upphandlingens varde kan uppskattas till detta belopp.

16. Eftersom upphandlingens varde 6verskrider saval direktupphandlingsgréans
som relevant troskelvarde borde Avtalet ha foregatts av annonsering enligt
10 kap. LOU, forutsatt att ndgot undantag fran kraven pa annonsering inte
var tillampligt.

Inget undantag fran kravet pa annonsering ar tillampligt

17. Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar enligt LOU ska
tolkas restriktivt.

18. KU har, under Konkurrensverkets utredning, gjort gallande att undantaget
for tekniska skal i 6 kap. 14 § 2 LOU ar tillampligt. Till stod for detta har KU

55 kap. 3§ LOU.

65 kap. 5§ LOU.

75 kap. 6 § LOU.

8 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.
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19.

20.

21.

22

uppgett att det foreligger behov av en heltdckande 16sning och en
sammanhéngande tjanst. Den efterfragade tjansten innebar en teknisk
helhetslosning med ett integrerat service- och it-stod, med standig
tillganglighet avseende svar, service, MRO, uppfdljning, kontroll, sparbarhet,
distribution och logistik. Enligt KU skulle en uppdelning av de olika
momenten i tjdnsten, genom att upphandla kundtjansten mot
provmottagarna fran en leverantor, svarsdistribution fran en annan
leverantor och it-stod fran en tredje leverantor, skapa stora olagenheter nar
det galler samordning, granssnitt och provvolymer. KU uppger vidare att det
endast finns ett fatal leverantorer pa marknaden och att en marknadsanalys
har visat att endast EDTS kan tillhandahalla efterfragad sammanhéangande
helhetslosning. KU har inkommit med ett intyg fran en leverantor, se

bilaga 3. Av intyget, som har inhdmtats efter att Konkurrensverket har inlett
sin granskning, framgar att leverantoren ”for narvarande” inte har mgjlighet
att tillhandahalla en sddan teknisk helhetslosning som KU efterfragar. KU har
emellertid inte kunnat redovisa ndgon annan dokumentation avseende den
marknadsanalys som man héanvisar till.

Savitt framgar av omstandigheterna dr dock undantaget for tekniska skal i
6 kap. 14 § 2 LOU inte tillampligt.

Av 6 kap. 14 § 2 LOU, som genomfor art. 32.2 b ii i Direktiv 2014/24/EU, f6ljer
att en upphandlande myndighet far tillimpa ett forhandlat forfarande utan
foregadende annonsering om det som ska upphandlas endast kan
tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom det av tekniska skal inte finns
nagon konkurrens.” Det ska vidare inte finnas nagot rimligt alternativ och
avsaknaden av konkurrens far inte beror pa en konstruerad avgransning av
forutsattningarna for upphandlingen.

For att detta undantag ska kunna tillimpas kravs saledes i forsta hand att tva
kumulativa villkor &r uppfyllda. Det kravs att de arbeten som &r féremal for
upphandlingen ar av teknisk karaktdr, och att det med anledning av
upphandlingens tekniska karaktar ar nodvandigt att tilldela ett visst foretag
kontraktet.!” Det kan vara frdga om att det ar tekniskt ndra nog oméjligt for
en annan leverantdr att uppna erforderlig fullgbrandeniva, 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.! I likhet med 6vriga undantag fran kravet
pa annonsering ska undantaget for tekniska skal tolkas restriktivt.

De tjanster som omfattas av Avtalet forefaller inte vara sarskilt tekniskt
komplicerade. Detta talar emot att de skulle vara av en sadan teknisk karaktir

9 Se daven skal 50 till Direktiv 2014/24/EU.
10 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 34-39.
11 Se gkal 50 till Direktiv 2014/24/EU.
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23.

24.

25.

26.

att det av tekniska skal skulle vara ndra nog omdjligt for en annan leverantor
an EDTS att uppna erforderlig fullgorandeniva, eller att endast EDTS skulle
besitta en sddan specifik kunskap att EDTS dr ensam om att kunna utfoéra
tjansterna.’? Det finns inget annat som tyder pa att tjdnsterna skulle vara av
sadan teknisk karaktar att undantaget avseende tekniska skal ar tillampligt.
Dessa omstandigheter talar i sig emot att undantaget for tekniska skal kan
tillampas pa Avtalet.

Vad galler pastaenden om bristande konkurrens noteras vidare foljande.

Konkurrensverket har forstaelse for att det kan finnas fordelar med att
anskaffa de tjanster som omfattas av Avtalet av en och samma leverantor.
Vid bedomningen av om det dar nodvandigt att anlita viss leverantor i den
mening som aktualiserar undantaget for tekniska skal i LOU ar det emellertid
inte tillrackligt att det ar mer effektivt att en viss leverantor tillhandahaller
tjansterna. Konkurrensverket erinrar om att undantaget ska tolkas restriktivt.

Det finns inte heller stod for att endast EDTS kan tillhandahalla en sddan
samlad 19sning av tjdnster som omfattas av Avtalet. Det finns ingen
dokumenterad marknadsanalys. Det kan vidare inte vitsordas att den
marknadsanalys som KU pastar sig ha genomfort skulle ge en heltackande
bild av samtliga leverantorer som kan tankas vara intresserade av att
tillhandahalla en sddan 16sning. Den helhetslosning som efterfragas forefaller
ocksa vara av sddan karaktdr att det ar sannolikt att en leverantor som inte
har en fardig helhetslosning kan tillhandahalla en sddan 16sning inom rimlig
tid. Konkurrensverket erinrar om att det aligger upphandlande myndigheter
att organisera och planera sina upphandlingar pa ett sadant satt att
upphandlingslagstiftningen kan foljas. I detta ingar att ta hojd for en rimlig
tid for annonsering och for leverantdrens uppstart av tillhandahallande av en
tjanst. Eftersom omstandigheterna talar emot att det bara skulle finnas en
leverantor som kan tillhandahalla tjansterna aktualiseras inte undantaget
avseende tekniska skal.

Eftersom det inte heller foreligger omstandigheter som talar for att nagot
annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor Avtalet
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

27. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan férvaltningsdomstol efter

ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska

12 Jfr skél 50 till Direktiv 2014/24/EU och EU-domstolens dom i mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 34—

39.
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betala en upphandlingsskadeavgift.!* Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om géllande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en overtradelse.!*

28. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstélla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!>

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansdkan

29. En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.'

30. Avtalet slots den 5 augusti 2021. En ansokan om upphandlingsskadeavgift
maste darfor ha lamnats in till domstolen inom ett ar fran detta datum.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek
31. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio

miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. LOU."”

32. Den aktuella upphandlingens varde &r 16 000 000 kronor (se ovan punkterna
10-15). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst
1 600 000 kronor.

33. Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar.!* Upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska bestammas med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestdimmas sd att myndigheten, och dven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.” Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.?

34. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hdnsyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstidndigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar

1321 kap. 1§ 3 LOU.

14 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

15 A. prop. s. 196-197.

1621 kap. 7 § LOU.

1721 kap. 4 § LOU.

1821 kap. 5 § LOU.

19 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

20 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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35.

36.

37.

oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt virde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otilldtna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandighet.?! Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.2

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.?

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Rattslaget kan inte anses oklart. Vidare har under
utredningen framkommit att Karolinska Universitetssjukhuset vid tre
tidigare tillfallen alagts att betala upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling.?* Detta ar nagot som Konkurrensverket bedomer
utgor en forsvarande omstandighet.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 1 300 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg

2L A. prop. s. 197-198 och 369-370.

22 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i G6teborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

2321 kap. 5§ LOU.

2 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 10 april 2017 i mal nr 2262-17, den 1 november 2016 i mal nr
16041-16 samt den 27 maj 2016 i mal nr 21027-15.
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Bifogas

Bilaga 1 Avtalet

Bilaga 2 Annons enligt 10 kap. 5 § LOU

Bilaga 3 Intyg frdn Nordisk Drogprevention AB daterat 220128



