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BAKGRUND

Karolinska Universitetssjukhuset (Karolinska) genomférde under 2020
upphandlingen Instrument och reagens for analys av specifika proteiner,

dnr 2020-26. Upphandlingen genomfordes som ett 6ppet forfarande enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Det kom in anbud frén tva
leverantorer, hiarefter bendmnda leverantor 1 och leverantor 2. Karolinska
meddelade 1 ett tilldelningsbeslut den 27 november 2020 att myndigheten
beslutat att ingd avtal med leverantdr 1. Karolinska och leverantor 1 ingick
dérefter avtal. Karolinska och leverantor 1 kom den 2 november 2022 dverens

om att sdga upp avtalet i fortid.

Karolinska publicerade den 11 november 2022 ett s.k. meddelande om for-
handsinsyn dér det angavs att Karolinska avsig att ingd avtal med leverantor 2
1 upphandlingen Instrument och reagens for analys av specifika proteiner, dnr

2022-27. Karolinska och leverantor 2 ingick avtal den 5 december 2022.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att forvaltningsrétten ska besluta att Karolinska
ska betala 550 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Som grund for ansdkan anges
1 korthet foljande. Karolinska har ingétt avtalet den 5 december 2022 utan
foregaende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutséttningar
for att ingd avtalet utan foregdende annonsering. Karolinska har ddrmed gjort
en otillaten direktupphandling. En upphandlingsskadeavgift om 550 000 kr &r

en proportionerlig sanktion for dvertradelsen.

Karolinska anser 1 forsta hand att ansdkan ska avslds och 1 andra hand att
avgiften ska séttas ned till 10 000 kr. Karolinska for i korthet fram f6ljande.
Karolinska har agerat i1 enlighet med géllande regelverk. Karolinska har

tillampat ett forhandlat forfarande utan foregédende annonsering enligt
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6 kap. 12 § LOU. Vidare maste drendet betraktas ur ett helhetsperspektiv dér
det tidigare 6ppna forfarandet och det nu tillimpade forfarandet utgor en
odelbar helhet. Det finns i vart fall formildrande omstindigheter som sénker en

eventuell overtradelses sanktionsvéarde.

SKALEN FOR AVGORANDET

Reglerna om upphandlingsskadeavgift

Nya regler om upphandlingsskadeavgift tradde 1 kraft den 1 januari 2024.
Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller dock dldre bestaimmelser fortfarande
for sddana upphandlingar som har pabdrjats fore det datumet. Det innebér att

LOU 1 dess lydelse fore den 1 januari 2024 ska tillimpas 1 detta mal.

En forvaltningsritt far besluta att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift bl.a. om myndigheten har slutit avtal med en
leverantor utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU (21 kap.
1 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens vérde.
Vid faststédllande av avgiftens storlek ska sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig
overtrddelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 4 och 5 §§ LOU).

Grund for upphandlingsskadeavgift

Annonseringsskyldigheten

Av 10 kap. 1 § LOU foljer att en upphandlande myndighet ska informera om

sin avsikt att tilldela ett kontrakt genom en anbudsinfordran, sdvida inte ndgot
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av undantagen fran denna annonseringsskyldighet i 6 kap. 12—-19 §§ LOU ar

for handen.

En forutséttning for att bestaimmelsen ska vara tilldmplig ar att upphandlingens
véarde overstiger det s.k. troskelvirdet och att upphandlingen inte avser tjanster
som omfattas av bilaga 2 till LOU (1 kap. 4 § LOU). Karolinska har i
meddelandet om forhandsinsyn angett att upphandlingens virde uppgar till

6 500 000 kr. Det ar ocksa detta belopp Konkurrensverket utgatt fran i sin
ansOkan. Det finns enligt forvaltningsrétten inte skil att berdkna véardet till
nagot annat belopp. Upphandlingens virde overstiger dirmed det tillimpliga
troskelvérdet. Vidare avser upphandlingen inte tjdnster som omfattas av

bilaga 2. Kraven 1 10 kap. 1 § LOU géller ddrmed for upphandlingen.

Konkurrensverket har fort fram att avtalet den 5 december 2022 har ingatts
utan foregdende annonsering. Karolinska har fort fram att myndigheten har
genomfort en frivillig forhandsinsyn som har foregétts av en annonserad
upphandling och att upphandlingen ddrmed har blivit konkurrensutsatt enligt
10 kap. 1 § LOU.

Ett meddelande om forhandsinsyn ir inte en anbudsinfordran. Aven om
Karolinska tidigare har genomfort en annonserad upphandling har Karolinska
inte informerat om sin avsikt att tilldela det kontrakt som ansékan giller genom
en anbudsinfordran. Karolinska har ddrmed inte annonserat upphandlingen pa
det sétt som foreskrivs 1 10 kap. 1 § forsta stycket LOU. Nista fraga dr déarfor

om ndgot undantag fran denna annonseringsskyldighet varit tillimpligt.
Undantag fran annonseringsskyldigheten
Enligt 6 kap. 12 § LOU fér en upphandlande myndighet anvénda ett forhandlat

forfarande utan foregdende annonsering, om det vid ett dppet eller selektivt

forfarande inte har ldmnats nigra lampliga anbud och de villkor som har
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angetts i de ursprungliga upphandlingsdokumenten inte har dndrats vasentligt.
Bestdmmelsen genomfor artikel 32.2 a forsta stycket i direktiv 2014/24/EU om

offentlig upphandling.

EU-domstolen uttalade i avgorandet Obshtina Razlog foljande avseende den
artikeln. Det framgér tydligt av denna bestammelses ordalydelse att en
upphandlande myndighet kan tilldimpa ett forhandlat forfarande utan
foregaende offentliggdrande nir tre kumulativa villkor &r uppfyllda. Det forsta
villkoret dr att vederborande ska visa att han inte mottagit nagot anbud, eller i
vart fall inget lampligt anbud, 1 ett tidigare 6ppet eller selektivt upphandlings-
forfarande som avslutades av detta skil (EU-domstolens dom den 16 juni 2022,

Obshtina Razlog, C-376/21, p. 59).

EU-domstolen uttalade vidare att den bokstavstolkningen inte paverkas av
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet och
proportionalitet i artikel 18.1. I en sddan situation utgér ndmligen det tidigare
Oppna eller selektiva forfarandet, & ena sidan, och det forhandlade forfarandet
utan foregdende offentliggérande, a andra sidan, en odelbar helhet, vilket
innebdr att det inte kan bortses frin den omstédndigheten att de ekonomiska
aktorer som potentiellt dr intresserade av kontraktet har haft tillfalle att visa sitt
intresse och forfarandet saledes varit utsatt for konkurrens (Obshtina Razlog,

p. 65 och 67).

Bestimmelserna om undantag fran annonseringsskyldigheten ska tolkas

restriktivt (prop. 2015/16:195 s. 500).

Konkurrensverket har i denna del fort fram bl.a. foljande. Konkurrensverket
anser inte att undantaget for oldmpliga anbud, eller ndgot annat undantag frn
annonseringskravet, var tillimpligt. EU-domstolen har slagit fast att undantaget
for oldmpliga anbud bara kan tillimpas om den annonserade upphandlingen

avslutades pd grund av att de ldmnade anbuden var olampliga. En upphandling
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avslutas nir kontrakt ingéds. Den annonserade upphandlingen 2020 avslutades
pa grund av att Karolinska ingick avtal, inte pa grund av att anbuden var
oldmpliga. Kontrollen av om ett anbud uppfyller alla krav och ar ldmpligt gors
innan ett kontrakt tilldelas. Anbudet fran leverantor 1 blev inte i1 efterhand
olampligt for att leverantdren inte levde upp till avtalsvillkoren nér kontraktet

hade ingatts och upphandlingen var avslutad.

Karolinska har 1 denna del fort fram bl.a. foéljande. Karolinska vitsordar att det
vid utvirderingen 1 den tidigare annonserade upphandlingen framgick att
inkomna anbud uppfyllde stillda krav. Utvérderingsrapporten och tilldelnings-
beslutet pdvisar dock inte att det kommit in 1dmpliga anbud. Vid storre,
komplexa upphandlingar finns det inte mojlighet att sékerstélla riktigheten 1
ldmnade anbud innan kontraktsskrivning. Vid sddana upphandlingar genomf6rs
leveranskontroll efter att kontrakt ingas och 1 det har fallet visade det sig under
leveranskontrollperioden att det limnade anbudet inte uppfyllde stéllda krav 1
upphandlingen. Kontraktet med leverantor 1 avslutades pa grund av att denne
inte ldmnat ett 1dmpligt anbud. Vidare har Karolinska, trots att det inte varit
nddviandigt, dels gjort en mindre marknadsundersékning som pévisar att det
endast finns en aktor pa marknaden som kan tillhandahalla efterfrigade
tjanster, dels informerat marknaden om att avtal kommer att ingds utan ny
upphandling. Man kan inte se avtalen fritt stdende frin varandra utan det
tidigare 6ppna forfarandet, & ena sidan, och det forhandlade forfarandet, a
andra sidan, utgor en odelbar helhet. Det innebér att det inte kan bortses fran
den omsténdigheten att de ekonomiska aktorer som potentiellt varit
intresserade av kontraktet haft tillfalle att visa sitt intresse och forfarandet
sdledes varit utsatt for konkurrens. Av ovan nimnda skaél finns det
forutsittningar att aberopa undantaget frivillig forhandsinsyn, om regeln om
oldmpliga anbud inte &r tillimplig 1 en situation dér det forst efter kontrakts-

tilldelning kan pévisas att ett anbud &r oldmpligt.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.
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Karolinska har inte ndrmare preciserat vad myndigheten avser med undantaget
frivillig forhandsinsyn. Forvaltningsrétten uppfattar Karolinskas talan som att
det som dsyftas ar det Karolinska har fort fram om att de tva forfarandena ska
ses som en helhet. Att ett tidigare 6ppet forfarande och ett senare forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering skulle kunna betraktas som en odelbar
helhet utgor dock inte en sjdlvstindig grund for undantag fran annonserings-

skyldigheten. Dessa undantag regleras uttommande 1 6 kap. 12-19 §§ LOU.

For att undantaget i 6 kap. 12 § LOU ska vara tillampligt krévs, som framgar
av EU-domstolens ovan nimnda avgorande, att det tidigare 6ppna forfarandet
har avslutats av det skélet att det inte kommit in ndgra ldmpliga anbud. I detta
fall bedomde Karolinska vid anbudsutvérderingen att de tva anbud som
kommit in uppfyllde samtliga krav och forfarandet avslutades genom att
Karolinska ingick avtal med en av anbudsgivarna. Forvaltningsrétten noterar
ocksa att Karolinska inte ens har pastétt att anbudet fran leverantor 2, som
Karolinska numera har ingatt avtal med, skulle ha varit olampligt. Det star
diarmed klart att situationen inte motsvarar den som avses 1 6 kap. 12 § LOU.

Detta undantag var darfor inte tillimpligt.

Karolinska har inte gjort gillande att nagot annat undantag i 6 kap. 12—19 §§
LOU skulle ha varit tillampligt och det har inte heller kommit fram nédgot som

talar for att sd skulle ha varit fallet.

Eftersom inget undantag frdn annonseringsskyldigheten ddrmed var tillimpligt
har Karolinska gjort en otillaten direktupphandling. Det finns dirfor grund for
att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Avgiftens storlek

I forarbetena anges bl.a. foljande avseende de dverviganden som ska goras

géllande avgiftens storlek. Ju allvarligare overtradelsen ér, desto hdgre belopp
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bor sanktionsavgiften faststéllas till. Det bor dven vigas in hur klar over-
tradelsen kan anses vara. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de
allvarligaste Overtradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Aven forhallanden hos
den upphandlande myndigheten bor tillmétas betydelse. Det kan exempelvis
fran den upphandlande myndighetens sida vara frdga om ett upprepat beteende
i friga om att inte iaktta avtalssparren eller att foreta otillatna direkt-

upphandlingar (prop. 2009/10:180 s. 197 och 198).

Konkurrensverket har i denna del fort fram bl.a. f6ljande. Karolinska har gjort
en otilldten direktupphandling vilket medfor att sanktionsvérdet som utgangs-
punkt dr hogt. Overtridelsen ir klar. Det 4r en forsvarande omstiindighet att

Karolinska tidigare har domts att betala upphandlingsskadeavgift pa grund av

otillatna direktupphandlingar. Det finns inga formildrande omsténdigheter.

Karolinska har 1 denna del fort fram bl.a. foljande. Det finns formildrande
omstandigheter som sénker sanktionsvirdet. Karolinska har genomfort en
marknadsundersokning och informerat marknaden om avsikten att inga
kontrakt genom meddelandet om forhandsinsyn. Eftersom forfarandena ar en

odelbar helhet har forfarandet varit utsatt for konkurrens.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Konkurrensverket har ansdkt om att forvaltningsrétten ska besluta att

Karolinska ska betala 550 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Det finns flera omstindigheter som talar for att sanktionsvirdet dr hogt. For det
forsta ror det sig om en otilldten direktupphandling. For det andra har
forvaltningsratten vid flera tidigare tillfdllen beslutat att Karolinska ska betala
upphandlingsskadeavgift pé grund av otilldtna direktupphandlingar. Det ér

dérmed ett upprepat beteende. For det tredje dr det en klar dvertriddelse
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eftersom det dr tydligt att ndgot undantag frin annonseringsskyldigheten inte

var tillampligt.

De omsténdigheter Karolinska har fort fram talar inte for ett ldgre sanktions-
vérde, eftersom en marknadsundersdkning respektive ett meddelande om

forhandsinsyn inte kan ersétta ett annonserat upphandlingsforfarande.

Det ar ddrmed inte fraga om ett ringa fall och sanktionsvérdet ar relativt hogt.
En avgift om 550 000 kr &r enligt forvaltningsrétten en ldmplig sanktion i
forhallande till 6vertradelsens allvar. Det finns inte skil att efterge avgiften.
Konkurrensverkets ans6kan ska dérfor bifallas och Karolinska ska betala en

upphandlingsskadeavgift om 550 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

bilaga 1 (FR-05).

Sofi Nystrom

Radman

Forvaltningsrittsfiskalen Matilda Tell Rosenkvist har varit foredragande.





