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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Karolinska Universitetssjukhuset ingick den 5 augusti 2021 ett avtal utan
foregédende annonsering med European Drug Testing Service AB (EDTS)
avseende kringtjanster/service till laboratorieverksamhet for drogtester i

arbetslivet.

Konkurrensverket ansoker enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) om att Karolinska Universitetssjukhuset ska
betala 1 300 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Som grund for sin ansdkan anfor Konkurrensverket foljande. Karolinska
Universitetssjukhuset har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att inga avtalet
den 5 augusti 2021 med EDTS utan foregdende annonsering. Eftersom
forutséttningarna for att sluta avtal utan foregdende annonsering saknades utgor
avtalet en otilldten direktupphandling. Det foreligger inget ringa fall eller skal
for lagre avgift.

Karolinska Universitetssjukhuset anser att ansokan ska avslas och menar att
en paford upphandlingsskadeavgift i vart fall ska bestdmmas till ett viasentligt

lagre belopp 4n vad Konkurrensverket yrkat.

Som grund for sin talan anfor Karolinska Universitetssjukhuset foljande. Det
foreligger inte ndgon otilldten direktupphandling. Avtalet har inte slutits med
en leverantor utan foregdende annonsering i strid med LOU eftersom det av
tekniska skil inte funnits ndgon konkurrens avseende de tjanster som avtalet
avser. Det har inte funnits ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens har inte berott pd en konstruerad avgrénsning av forutséttningarna
for upphandlingen. Under alla omsténdigheter foreligger ett sddant ringa fall av

overtradelse att upphandlingsskadeavgift inte ska paforas. Alternativt
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foreligger sddana formildrande omstindigheter att en paford upphandlings-

skadeavgift ska séttas ned.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan om otilliten direktupphandling

Vad parterna anfor

Konkurrensverket anfor 1 huvudsak féljande till stod for sin ans6kan. Avtalet
borde ha foregétts av annonsering da upphandlingens virde overstiger savél
direktupphandlingsgrians som relevant troskelviarde. Undantaget for tekniska
skal var inte tillimpligt och avtalet utgor saledes en otilldten
direktupphandling. De tjdnster som omfattas av avtalet forefaller inte vara
sarskilt tekniskt komplicerade. Det &r inte heller ett tekniskt skél att andra
leverantdrer inte kunde tillhandahalla en sadan helhetslosning av tjanster som
omfattas av avtalet. Det saknas dven stdd for att endast EDTS kunde
tillhandahélla den efterfragade helhetslosningen. Vidare finns ingen
dokumenterad marknadsanalys. Den marknadsanalys som Karolinska
Universitetssjukhuset pastar sig ha genomfort kan inte sdgas ge en heltickande
bild av samtliga leverantorer som hade kunnat vara intresserade av att
tillhandahélla de aktuella tjdnsterna. Det framstar som att den efterfragade
tjdnsten var av sddan karaktar att det ar sannolikt att en leverantér som inte
hade en fardig helhetslosning hade formatt tillhandahalla en sddan 16sning
inom rimlig tid. Det 4r &ven sannolikt att flera leverantorer hade kunnat

samarbeta for att tillhandahalla tjansten.

Karolinska Universitetssjukhuset anfor i huvudsak foljande till stod for sin
talan. Det har inte skett en otilldten direktupphandling. Undantag frin
annonseringsplikten har forelegat eftersom det av tekniska skil inte funnits

ndgon konkurrens avseende de tjédnster som avtalet avser. Den tjdnst som
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omfattas av avtalet var en komplex helhetslosning av tydligt teknisk karaktar.
Detta eftersom leverantoren skulle tillhandahédlla medicinsk och administrativ
kompetens tillsammans med den tekniska funktionaliteten for den avsedda
servicen. For att kunna uppfylla de hdga krav som stills pa kvalitetssakring,
effektivitet och rittssidkerhet vid hantering av arbetsplatsdrogtester kravdes att
leverantoren kunde tillhandahalla en sammanhédngande servicekedja. En
uppdelning av tjansten pa flera leverantorer hade riskerat att medfora fel i
leveranskedjan och forsdmra kvaliteten. Ddrmed fanns sakliga skél for att
efterfriga en helhetslosning av samma leverantor. Karolinska Universitets-
sjukhuset har mangarig erfarenhet pd omradet och darigenom god kénnedom
om aktorerna och forhillandena pé den aktuella marknaden. Efter en
omfattande marknadsanalys konstaterades att tre bolag erbjod kringtjanster och
service till laboratorieverksamhet for drogtester 1 arbetslivet. Endast ett av
dessa bolag, EDTS, kunde leverera en helhetslosning som uppfyllde de
efterfragade kraven pa funktionalitet. Karolinska Universitetssjukhuset
informerade dérfor, genom annons som avsdndes for publicering den 12 juli
2021, om sin avsikt att tilldela EDTS avtalet genom forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering, en s.k. frivillig forhandsinsyn. Ingen leverantor
begérde dverprévning av upphandlingen eller uttryckte intresse for att, varken
pa egen hand eller i samarbete med annan leverantor, leverera de efterfragade
tjansterna. Det tog EDTS flera ar att bygga upp den kapacitet och kompetens
som var nddvandig for att kunna erbjuda den aktuella tjénsten. Det ar darfor
inte sannolikt att en annan leverantor hade kunnat tillhandahélla tjinsten inom
rimlig tid. Avtalet har heller inte blivit foremal f6r 6verprovning av dess

giltighet.

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

I mélet dr lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tillimplig i dess lydelse
fore den 1 februari 2022.
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Upphandlingar ska som huvudregel annonseras. Dérigenom ska alla
leverantorer fa mojlighet att 1dmna, respektive ansdka om att fa 1dmna, anbud.
Upphandlingar med ett virde som understiger en viss procent av det
troskelviarde som &r aktuellt, den s kallade direktupphandlingsgrénsen,

behover inte annonseras (jfr. 10 kap. 1 § och 19 kap. 9 § LOU).

Det finns flera undantag fran kravet pa foregdende annonsering. Ett sddant
undantag aterfinns i 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen stadgar
att den upphandlande myndigheten 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 skél inte finns ndgon
konkurrens. Det krivs att de arbeten som édr foreméal for upphandlingen ér av
teknisk karaktdr, och att det med anledning av upphandlingens tekniska
karaktdr dr nodvandigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Forfarandet far
endast anvdndas om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av
konkurrens inte beror pa en konstruerad avgriansning av forutséttningarna for
upphandlingen. Enligt EU-domstolens praxis ska undantaget for tekniska skél
tolkas restriktivt (se bl.a. mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, C-57/94
Kommissionen mot Italien, de forenade malen C-20/01 och C-28/01
Kommissionen mot Tyskland, och mél C-394/02 Kommissionen mot

Grekland).

Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift
(upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med en leverantor
utan foregdende annonsering enligt, savitt nu dr aktuellt, 10 kap. 1 § LOU. En
ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska, i de fall ingen leverantor har ansokt
om Overprovning av avtalets giltighet, ha kommit in till forvaltningsrétten inom

ett ar frn det att avtalet tecknades, se 21 kap. 7 § andra stycket LOU.
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Utgangspunkten &r att det & Konkurrensverket som har bevisbdrdan for att det
foreligger forutsattningar for en upphandlingsskadeavgift. Nér det géller fragan
om ett undantag fran annonseringsskyldigheten ar uppfyllt kan dock den
upphandlande myndigheten behdva presentera mer omstandigheter till stod for
sin sak. Det kan sedan, beroende pa tyngden i den upphandlande myndighetens
invindning, bli aktuellt for Konkurrensverket att motbevisa en sadan
invindning. Det bor da vara tillrdckligt att verket gor sannolikt att
myndighetens invdndning inte ska godtas (jfr Kammarrétten 1 Stockholms dom

den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20).

Férvaltningsrdttens bedomning

Det avtal som utgor grund for Konkurrensverkets ansokan om upphandlings-
skadeavgift ingicks den 5 augusti 2021. Konkurrensverkets ansdkan kom in till

forvaltningsrétten den 21 juni 2022. Ansokan har ddrmed kommit in 1 rdtt tid.

Det ar ostridigt 1 malet att Karolinska Universitetssjukhuset har slutit det
aktuella avtalet med en leverantor utan foregdende annonsering. Karolinska
Universitetssjukhuset har till Konkurrensverket fort fram att upphandlingens
uppskattade viarde uppgar till 16 000 000 kr. Forvaltningsratten finner inte skél
att ifragasitta berdkningen av upphandlingens uppskattade varde. Virdet av

upphandlingen dr ddrmed sa hogt att upphandlingen borde ha annonserats.

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om Karolinska Universitetssjukhuset
hade ritt att ingd ett avtal med EDTS avseende kringtjénster/service till
laboratorieverksamhet for drogtester 1 arbetslivet utan foregdende annonsering
med stod av det undantag frdn annonseringsplikt som stadgas i 6 kap. 14 §
forsta stycket 2 LOU. Fragan dr dirmed om de tjénster som regleras i det
aktuella avtalet endast kunde tillhandahéllas av en viss leverantor dérfor att det

av tekniska skél inte fanns ndgon konkurrens.

Sida 6
12790-22
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Den omsténdigheten att det var fordelaktigt for Karolinska Universitets-
sjukhuset att en och samma leverantdr tillhandahdll en helhetslosning ar enligt
forvaltningsritten inte detsamma som att det av tekniska skél inte fanns nagon
konkurrens. Forvaltningsrétten konstaterar att Karolinska Universitetssjukhuset
inte har presenterat relevanta omstandigheter till stod for att den av EDTS
erbjudna helhetslosningen kriavde tekniska 16sningar. Domstolen instimmer
darfor 1 Konkurrensverkets beddmning att den sammanhéingande tjénst som det
aktuella avtalet avser inte var av tekniskt komplicerad karaktdr. Mot den
bakgrunden fanns inte tekniska skél mot att flera leverantorer samarbetade och
déarigenom erbjod den efterfragade tjansten. Det kan séledes inte sdgas ha varit
nddvandigt att tilldela EDTS kontraktet med hdnvisning till att det av tekniska
skil krdavdes en helhetslosning. Redan av den anledningen anser forvaltnings-
ritten att det saknas stod for att det av tekniska skl inte fanns ndgon

konkurrens.

Dartill anser forvaltningsratten att Karolinska Universitetssjukhuset inte heller
har presenterat tillrdckliga omstidndigheter till stod for att endast EDTS kunde
tillhandahélla en sddan helhetslosning av tjanster som omfattas av avtalet. I det
av Karolinska Universitetssjukhuset dberopade intyget daterat den 28 januari
2022 och undertecknat av VD:n vid Nordisk Drogprevention AB anges
visserligen att bolaget for narvarande inte kan tillhandahalla efterfragad teknisk
helhetslosning. Det kan dock konstateras att Karolinska Universitetssjukhuset
ingick det aktuella avtalet med EDTS drygt fem manader innan intyget skrevs.
Forvaltningsritten bedomer vidare att innehallet i intyget inte utesluter att
Nordisk Drogprevention AB hade kunnat tillhandahélla den efterfrigade
tjansten vid en annan tidpunkt &n tiden for intygets utfirdande. Utdver intyget
fran Nordisk Drogprevention AB saknas underlag i malet till stod for att
Karolinska Universitetssjukhuset har genomfort en marknadsanalys. Aven mot
denna bakgrund anser forvaltningsrétten att det saknas stod for att det av
tekniska skil inte fanns ndgon konkurrens. Att Karolinska Universitets-

sjukhuset genomfort en s.k. frivillig forhandsinsyn samt att avtalet den
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5 augusti 2021 inte blivit foremal for dverprovning foranleder enligt

forvaltningsratten ingen annan beddmning.

Forvaltningsritten bedomer sammantaget att det inte framgér att de tjanster
som regleras i det aktuella avtalet endast kunde tillhandahallas av en viss
leverantor dérfor att det av tekniska skél inte fanns nagon konkurrens.
Karolinska Universitetssjukhuset hade ddrmed inte ratt att inga det aktuella
avtalet utan foregdende annonsering. Karolinska Universitetet har saledes

genomfort en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Vad parterna anfor

Konkurrensverket anfor i huvudsak f6ljande. En upphandlingsskadeavgift om
1 300 000 kr &r en proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.
Upphandlingens uppskattade viarde uppgar till 16 000 000 kronor varfor
upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 1 600 000 kr. Karolinska
Universitetssjukhuset har vid tre tidigare tillfillen alagts att betala
upphandlingsskadeavgift pd grund av otillaten direktupphandling. Det utgér en
forsvarande omsténdighet. Karolinska Universitetssjukhuset sade upp avtalet i
fortid forst efter att Konkurrensverket inlett en granskning. Uppsidgningen

utgdr dérfor inte en formildrande omsténdighet.

Karolinska Universitetssjukhuset anfor i huvudsak foljande. En
upphandlingsskadeavgift om 1 300 000 kr &r en oproportionerlig sanktion. Den
pastadda overtrddelsen ska betraktas som ringa. Ndgon upphandlings-
skadeavgift ska darfor inte domas ut. I vart fall foreligger sddana formildrande
omsténdigheter att avgiften bor bestimmas till ett visentligt ldgre belopp.
Domstolen bor beakta att Karolinska Universitetssjukhuset hade fog for

bedomningen att undantaget for tekniska skél var tillimpligt. Karolinska
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Universitetssjukhuset har sagt upp det aktuella avtalet i fortid. Darigenom har
risken for eventuell skada for potentiella leverantdrer begrinsats. Med
anledning av uppsdgningen dr upphandlingens faktiska véirde 5 408 306 kr.
Upphandlingens faktiska vdrde bor anvindas vid berdkning av avgiftens
storlek. Det av Konkurrensverket yrkade beloppet dverstiger siledes den
procentandelen om tio procent som upphandlingsskadeavgiften maximalt far

uppga till.

Forvaltningsrdttens bedomning

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 enligt 5 kap. LOU. Vid faststillande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska enligt 21 kap. 5 § LOU sérskild hiansyn tas till hur
allvarlig 6vertrddelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften

far efterges om det finns synnerliga skal.

Genom héanvisningen i 21 kap. 4 § LOU anser forvaltningsritten att samtliga
bestimmelser 1 5 kap. LOU som ror vdrdet av en upphandling ska beaktas vid
bestimmandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek (jfr Kammarratten i
Stockholms dom den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20). Av 5 kap. 3 § LOU
framgar bl.a. att viardet av en upphandling &r det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de kontrakt som

ingar 1 upphandlingen.

Mot bakgrund av detta anser forvaltningsrétten att det &r det uppskattade vérdet
av upphandlingen, och inte det faktiska vérdet, som ska anvéndas vid
berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Sdsom konstaterats ovan
finner forvaltningsritten inte skil att ifrdgasétta att upphandlingens uppskattade
vérde uppgar till 16 000 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften far darfor hogst
bestimmas till 1 600 000 kr.
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Av forarbetena framgér bl.a. foljande. Beslutande instans har ett betydande
utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen
ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare
overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till.
Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor dven vdgas in hur klar 6vertradelsen
kan anses vara. Ett oklart réttslage bor paverka sanktionsvirdet sé att
overtradelsen anses mindre allvarlig. Forhéllanden hos den upphandlande
myndigheten, som exempelvis ett upprepat beteende, bor ses som en
forsvarande omstindighet. Avtalstidens lingd och avtalets viarde kan ocksa

paverka sanktionsvérdet (se prop. 2009/10:180 s. 197 f).

Forvaltningsritten har ovan funnit att Karolinska Universitetssjukhuset har
genomfort en otillaten direktupphandling. En otilléten direktupphandling anses
hora till de allvarligare formerna av dvertrddelser och motiverar en avgift
hanforlig till den hogre skalan av avgiftsramen (jfr. prop. 2009/10:180

s. 197 ). Det har inte framkommit att anskaffningarna i friga inte kunnat ansta,
eller ndgra andra omstdndigheter som talar for att overtradelsen &r ringa (jfr
HFD 2014 ref 49). Forvaltningsriatten bedomer darfor att den i mélet aktuella
overtrddelsen inte kan anses som ett ringa fall. Karolinska Universitets-

sjukhuset ska darfor betala en upphandlingsskadeavgift.

Enligt forvaltningsritten framstar det inte som orimligt eller stétande att
besluta om upphandlingsskadeavgift. Det har inte heller i 6vrigt kommit fram

sddana synnerliga skdl som medfor att avgiften ska efterges.

Forvaltningsritten anser att réttsldget inte kan anses vara oklart vad géller
Karolinska Universitetssjukhusets skyldighet att upphandla avtalet pa s sitt att
det skulle tala for en mildare pafoljd. Vidare instdmmer forvaltningsritten i
Konkurrensverkets uppfattning att den omstandighet att det aktuella avtalet
numera dr uppsagt inte utgdr en formildrande omsténdighet, eftersom

Karolinska Universitetssjukhuset sade upp avtalet forst efter att Konkurrens-
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verket inlett sin granskning. Att Karolinska Universitetssjukhuset vid flera
tidigare tillfallen har genomfort otillatna direktupphandlingar ska beaktas i
forsvarande riktning. Utifrdn upphandlingens véirde och omstindigheterna i
ovrigt dr det forvaltningsrittens bedomning att en upphandlingsskadeavgift
uppgéende till det belopp som Konkurrensverket har yrkat far anses som en
effektiv, proportionerlig och avskriackande sanktion for Karolinska
Universitetssjukhuset. Upphandlingsskadeavgiften ska ddrmed bestimmas till

1 300 000 kr.

Sammanfattning

Karolinska Universitetssjukhuset har genomfort en otillaten direktupphandling.
Overtridelsen kan inte ses som ringa. Karolinska Universitetssjukhuset ska
diarmed péforas en upphandlingsskadeavgift. Det finns inte synnerliga skél for
att efterge avgiften. Upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till 1 300 000
kr. Konkurrensverkets ansdkan ska saledes bifallas i sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1
bilaga (FR-05).
Ulrika Berg

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Siri Karalic Mannheimer har foredragit malet.
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Anvisning

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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