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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten, med stod av 21 kap. 1 § 2

lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta att MediCarrier
AB (MediCarrier) ska betala 5 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Skilen
for ansOkan framgar av bilaga 1 (till ansdkan fogade underbilagor har inte

tagits med hér).

MediCarrier bestrider yrkat belopp och yrkar for egen del 1 forsta hand att
ritten ska efterge upphandlingsskadeavgiften 1 sin helhet till f61jd av synnerliga
skil. I andra hand yrkar MediCarrier att upphandlingsskadeavgiften ska
nedsittas till 1dgsta mojliga belopp. Bolaget anfor 1 huvudsak foljande till stod

for sin talan.

MediCarrier har till uppgift att sikra leveransen av sjukvardsartiklar inom
Region Stockholm (regionen). For det fall MediCarrier inte lyckas med sitt
uppdrag uppstar allvarlig risk for ménniskors liv och hélsa. Under normala
omstdndigheter avropar MediCarrier pa ramavtal upphandlade inom regionen.
Under pandemin, pa grund av allvarlig brist hos befintliga ramavtals-
leverantorer och/eller synnerligen bradska, har MediCarrier tecknat egna avtal
om kop av bristartiklar. Det aktuella avtalet, som MediCarrier ingick med
Medea AB (Medea) den 11 januari 2021 om undersékningshandskar
(”Avtalet”), var helt nodvandigt att inga pa grund av synnerliga bradska och de

allménna omstandigheterna som forelag.

Under slutet av 2020 var smittspridningen av covid-19 kraftigt stigande med ett
enormt 0kat behov av undersokningshandskar 1 varden. Hur smittspridningen
och tillgdngen, eller snarare bristen pa undersokningshandskar skulle se ut,
kunde ingen forutspd. Ett ytterligare behov om 15 miljoner undersdknings-
handskar per manad beréknades behovas for att sdkerstélla en sdker vard och

for att mota en berdknad efterfrdgan under 2021. Vid tidpunkten for Avtalets
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ingdende saknade befintliga ramavtalsleverantorer 1 allt vdsentlig formaga att
leverera undersokningshandskar. Det fanns redan en upparbetad historik under
hdsten och vintern som vittnade om stora brister och problem med att ens
kunna tillhandahélla de ordinarie avropade volymerna. En av de befintliga
ramavtalsleverantorerna hade t.ex. sjalv dberopat och fatt tillimpa
bestdmmelser om force majeure. Tillimpningen av force majeure innebar att

MediCarrier inte tog ut viten vid forseningar.

Produktions- och leveranstid for nya undersokningshandskar &r 1 normalfallet
cirka sex manader och var under den padgdende smittspridningen mangfalt
lingre. Beaktat att inga leverantdrer kunde lamna besked om ny produktion och
tid for leverans, stod det klart att det var mycket osdkert om MediCarrier skulle
kunna sdkerstélla sjukvardens forvintat 6kade behov under hosten 2021. En
central omstidndighet i sammanhanget dr att en traditionell upphandling av
undersokningshandskar inte hade varit mojlig vid denna tidpunkt pd grund av
betydande ledtider fran order till leverans om minst sex manader savida det inte
finns uppbyggda lager. Produktionen sker dértill uteslutande 1 Asien och under
den pagéende pandemin med radande kapacitetsbrist, nedstingningar,
transportproblem och nitrilgummibrist ldg leveranstiderna 1 manga fall pé ett ar

eller mer.

Under december 2021 erholl MediCarrier ett erbjudande fran Medea om att
leverera cirka 15 miljoner handskar per manad frén juli till december 2021.
Handskarna fanns tillgéngliga for 16pande och regelbunden leverans, uppfyllde
regionens krav, var godkénda for avsett bruk och till ett for tiden marknads-
méssigt pris. Hade MediCarrier d4 tackat nej hade Medeas handskar med all
sannolikhet inte langre funnits tillgdngliga, utan slts pa annat hall. Avtalet
syftade inte primaért till att generellt 6ka lagersaldot pd undersdkningshandskar.
Avtalet hade uteslutande sin grund 1 att befintliga ramavtalsleverantorer
saknade leveransformaga i kombination med ett 6kat behov och att

produktions- och leveranstider for undersokningshandskar var odverblickbara
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och sannolikt ldngre 4n de vanliga sex manaderna. Behovet av underséknings-
handskar var saledes mycket trangande och skedde med minsta mojliga
marginal for att kunna sdkra tillgang till undersokningshandskar fran och med
juli till och med december 2021. Vid denna tidpunkt radde det en sddan
obalans mellan tillgdng och efterfragan att det, om inkopet inte hade gjorts,
hade uppstatt en allvarlig bristsituation, som hade haft verksamhetskritisk
paverkan for hela regionen pa ett sddant sétt att det allvarligt hade riskerat

patienters och vardpersonals liv och hélsa.

Vid Avtalets ingdende hade MediCarrier inte nagon information fran
ramavtalsleverantorerna som ens antydde att leveranssvrigheterna var
overgaende eller att nya ordrar ens kunde liggas 1 de midngder som
efterfragades. Ingenting talade for att de kunde leverera de volymer som
MediCarrier behovde. MediCarrier och hela varden i regionen riskerade att sta
utan tillrdckliga volymer efter juli 2021. Att enbart avvakta utvecklingen av
pandemin och marknaden for undersokningshandskar och forlita sig pa att
ramavtalsleverantdrerna skulle fa 6kad kapacitet eller att regionens behov

skulle minska under hosten, var inte ett rimligt handlingsalternativ.

MediCarrier vill understryka allvaret 1 den dd radande situationen. Utifran da
radande tolkning av pandemildget fanns det en uppenbar risk att regionen
skulle sta utan undersokningshandskar under hosten 2021. Med vetskap om
obalansen 1 tillgang och efterfrigan samt de mycket langa produktions- och
leveranstiderna for undersokningshandskar forelag det saledes ett traingande
behov for MediCarrier att redan 1 januari 2021 ingd Avtalet for att tillforsidkra
tillgadng fran och med juli 2021. Faktum &r att om MediCarrier inte hade ingétt
Avtalet hade detta lett till allvarliga risker for midnniskors liv och hélsa. Under
hosten och vintern 2020 var nivéerna pa MediCarriers lager, fran tid till annan,
onormalt ldga. Beaktat ramavtalsleverantorerna bristande leveransforméga av

avropade volymer och ledtider for nya handskar fanns det saledes ett trangande
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behov att sékerstilla att det fanns tillgéng till adekvata volymer av under-

sokningshandskar.

Nér MediCarrier genomforde inkdpet var pandemisituationen katastrofal,
priserna pa ravaror och transporter skyhdga, leveranser fran befintliga
ramavtalsleverantorer helt otillrdckliga och det fanns en efterfrdgan som inte
leverantorer globalt kunde mota. Behovet av att sdkerstélla undersoknings-
handskar var saledes tringande till f61jd av de allménna omstandigheterna.
Inkdpet var bade braddskande och absolut nodvéandigt. Var och en av dessa
omstandigheter som redogjorts for — 1 vart fall tillsammans — utgdr synnerliga
skél for att efterge upphandlingsskadeavgiften, och 1 vart fall {or att kraftigt
nedsitta den. Nér det géller overtrddelsens sanktionsvirde vill MediCarrier
framhalla att det vid tidpunkten for Avtalets ingdende forelag sidana
omsténdigheter som inte gav MediCarrier ndgot annat val. Hiar maste sérskilt
beaktas att syftet med Avtalet uteslutande var att skydda patienters och
personals liv och hélsa under en hogst oséker period av pandemin. Nagot
kringgdende av upphandlingslagstiftningen har det aldrig varit tal om.
MediCarrier onskar att domstolen beaktar dessa da foreliggande
forutséttningar, det skyddsvirda intresset, det forhédllandet att Avtalet
begréinsades till sex manader samt det faktum det inte varit fraigan om ett

upprepat beteende fran MediCarriers sida.

Konkurrensverket vidhaller sin ansékan och anfor bl.a. foljande.

Konkurrensverket har inte bara beaktat sidana omstidndigheter som paverkar
sanktionsavgiften 1 hojande riktning, utan dven beaktat sidana som pdverkar
avgiften i sinkande riktning. Nir det géller eftergift pa grund av synnerliga
skdl dr utrymmet att besluta om att en upphandlande myndighet ska undgé att
betala en upphandlingsskadeavgift ytterst begriansat. Enligt forarbetena avser
eftergift ndrmast situationer dér det skulle framsta som orimligt eller st6tande

att ta ut avgiften. Det fir sdledes ses som en form av ventil som inte dr avsedd
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att tillimpas annat 4n i rena undantagsfall. Det kan tdnkas att en upphandlande
myndighet, pa grund av eget agerande, har hamnat i en situation dar myndig-
heten anser sig tvungen att direktupphandla exempelvis for att mianniskors liv

eller hilsa annars skulle riskeras.

Som ndmnts i1 ansdkan avser dock Avtalet inget tringande behov. MediCarrier
har ett befintligt ramavtal med leverantdrer som besitter leveransformaga.
MediCarrier underlater att gora en ny forfragan till ramavtalsleverantorerna
innan tecknande av Avtalet, trots information om 16sning 1 december 2020.
Socialstyrelsen har dven pekat pa en god tillgang pé alternativa produkter till
undersokningshandskar 1 nitril. Mot bakgrund av detta framstar det inte som
orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Dessutom handlar det om en situation
dar rattsmedelsdirektivet kriaver att en sanktion ska paforas. Konkurrensverket
vidhaller att 6vertrddelsen inte kan anses bero pa rent allmédnna omstandigheter
dar sanktionsvérdet dr forhdllandevis lagt, eftersom MediCarrier har
direktupphandlat trots att alternativ funnits tillhands. Enbart forekomsten av
pandemin och den begynnande bristen pa nitrilhandskar utgor inte sddana
allmidnna omsténdigheter som avses 1 forarbetena. Hansyn maste dven tas till
de handlingsalternativ som stod till MediCarriers forfogande. Konkurrens-
verket har forstdelse fOr att situationen med pandemin har varit besvirlig att
hantera. Undantaget om synnerlig bradska ska dock tolkas restriktivt. Med
hansyn till detta &r Konkurrensverket av uppfattningen att varken eftergift pa
grund av synnerliga skél eller nedséttning av avgiften till ldgsta mojliga belopp
kan komma 1 friga. Sammanfattningsvis dr det Konkurrensverkets beddmning
att det yrkade beloppet ér en avskrackande och proportionerlig sanktion for den

aktuella Overtradelsen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser

Av 21 kap. 1 § 2 LOU foljer att allmdn forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om allmin
forvaltningsdomstol i ett avgdrande som fatt laga kraft har faststillt att ett avtal
far besta pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse enligt

20 kap. 14 §.

Av 21 kap. 2 § forsta stycket LOU f6ljer att tillsynsmyndigheten ska hos
allmén forvaltningsdomstol ansdka om att en upphandlande myndighet ska

betala upphandlingsskadeavgift i de fall som avses i1 § 2.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent av
upphandlingens vérde.

Av 21 kap. 5 § LOU f6ljer att vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska sérskild hidnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska
nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil.
Forvaltningsrittens bedomning

Finns det grund for att besluta om en upphandlingsskadeavgift?

Det forsta forvaltningsrétten har att ta stillning till & om det finns grund for att

besluta om en upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket har till stod for sin ansdkan om upphandlingsskadeavgift

aberopat ett lagakraftvunnet avgorande fran Forvaltningsritten 1 Stockholm
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fran den 16 december 2021 i mal nr 21462-21, i vilket domstolen ansag att
MediCarrier hade genomfort en otilldten direktupphandling genom att teckna
avtal med Medea den 11 januari 2021. I domen gjorde forvaltningsritten
bedomningen att det foreldg forutsittningar for att ogiltigforklara avtalet, men
att tvingande hinsyn till ett allménintresse motiverade att avtalet 4nda skulle fa
bestd. Av detta foljer att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU far besluta
om att MediCarrier ska betala en upphandlingsskadeavgift. Nésta fraga
forvaltningsratten har att ta stillning till &r om MediCarrier ska aldggas att

betala en upphandlingsskadeavgift.

Ska MediCarrier dldggas att betala en upphandlingsskadeavgift?

Av 21 kap. 5 § andra stycket LOU framgér att domstolen inte ska besluta om
att avgift ska utga iringa fall och att avgift far efterges om det finns synnerliga

skal.

Utrymmet fOr att betrakta en Gvertrddelse som ringa ar ytterst begrénsat. Av
forarbetena till LOU framgar att en Overtriddelse kan anses som ringa endast 1
rena i undantagsfall. Detsamma giller for bedomningen av om synnerliga skal
ska anses foreligga. Med synnerliga skil asyftas ndrmast situationer dér det
skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Som exempel pa
synnerliga skdl ndmns 1 forarbetena situationer dir det intraffat oforutsedda
hiandelser som den upphandlande myndigheten sjilv inte har kunnat rada Gver
och situationer dir en myndighet ansett sig tvungen att direktupphandla for att

manniskors liv eller hédlsa annars skulle riskeras (prop. 2009/10:180 s. 198).

Vid en ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska domstolen inte géra en
overprovning av det lagakraftvunna avgérande som ligger till grund for
ansdkan om upphandlingsskadeavgiften. Konkurrensverket har till grund for
sin ansokan hénvisat till forvaltningsréttens nyss nimnda avgoérande i mal nr

21462-21. Forvaltningsrittens avgorande i nimnda mal har fatt laga kraft,
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varfor forvaltningsrétten har att utga fran att MediCarrier genom att inga

avtalet med Medea har gjort sig skyldig till en otilldten direktupphandling.

I malet &r det ostridigt att kontraktsvérdet for avtalet har uppgatt till

144 000 000 kr. Av avtalet som ingétts med Medea den 11 januari 2021 foljer
att undersokningshandskarna skulle levereras under perioden juli—

december 2021. Med hénsyn till vad som framkommit om upphandlingens
varde och med beaktande av att det har rort sig om en otillaten direkt-
upphandling anser forvaltningsritten att overtradelsen inte kan anses som
ringa. Enligt rittens mening finns det darfor inte skil att sédtta ned avgiften till

noll kr med hénsyn till att det har varit friga om en ringa forseelse.

Fraga ar da om det finns synnerliga skil att efterge avgiften.

Vid bedomningen av om upphandlingsskadeavgift ska utga efter att en otilldten
direktupphandling har skett &r det n6dvandigt att beakta orsaken till
overtrddelsen. I forarbetena till LOU anges att avgiften bor kunna efterges om
det t.ex. ror sig om en direktupphandling som inte riktigt nar upp till kravet pa
synnerliga skél for att genomfora en direktupphandling (se prop. 2009/10:180
s. 198).

Forvaltningsritten konstaterar att det vid tidpunkten for avtalets ingédende
foreldg en extraordindr samhéllssituation med anledning av den pagaende
pandemin. Enligt rittens mening har MediCarrier 1 malet visat att det vid
tidpunkten kring avtalets ingdende radde en stor osékerhet om de ramavtals-
leverantorer som MediCarrier vanligtvis anskaffade undersdokningshandskar
fran hade formaga att tillgodose det 6kade behovet av undersékningshandskar
som uppstatt inom hélso- och sjukvérden till f61jd av pandemin. Det har i mélet
t.ex. framkommit att en av ramavtalsleverantorerna i mars 2020 hade dberopat

och 1 april 2020 beviljats att tillimpa villkor om force majeure.
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Forvaltningsritten anser darfor att Gvertradelsen till stor del far anses ha berott

pa omsténdigheter som MediCarrier inte har kunnat styra dver.

Vid en sammantagen beddomning av dessa omstandigheter och med beaktande
av vad MediCarrier har anfort om att syftet med det ingdngna avtalet var att
skydda patienters och personals liv och hélsa, anser ritten att det skulle framsta
som stotande om MediCarrier skulle tvingas att betala en upphandlingsskade-
avgift till f6ljd av 6vertrdadelsen. Forvaltningsritten anser darfor att det med
hénsyn till de omstindigheter som forelag vid tidpunkten for den otilldtna
direktupphandlingen féar anses ha forelegat en sddan undantagssituation som

motiverar att upphandlingsavgiften ska efterges.

Konkurrensverkets ansokan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 2 (FR-05).

Anna Karin Andersson

Radman

Carina Westin har varit foredragande.





