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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2020-02-04 19292-19
Meddelad i Stockholm
Avdelning 20
SOKANDE
Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART
Karolinska Institutet, 202100-2973
171 77 Stockholm

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att Karolinska Institutet ska betala en

upphandlingsskadeavgift om 3 000 000 kr.

Dok.Id 1180575

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 - méndag—fredag
115 76 Stockholm E-post: avd20.fst@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratt
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BAKGRUND

I december 2013 ingick Kungliga Tekniska hogskolan ett ramavtal,
diarienummer V-2013-0731/19, med 26 leverantorer omfattade
molekyldrbiologiska produkter, tillbehor for molekylarbiologiska
undersokningar, utrustning och kit. Karolinska Institutet (KI) var en av flera
avropande/bestdllande myndigheter. Ramavtalet var géllande t.o.m. den 31
december 2017. Den 22 december 2017 anmodade KI i en avropsforfragan
ramavtalsleverantdrerna av molekylarbiologiska produkter att komma in
med uppdaterade priser pa efterfragade produkter i ett dokument rubricerat
"Avtalsforlaingning/leveransavtal for ramavtal avseende molekylér-
biologiska produkter, KTH:s diarienummer: V-2013-0731/11" Anmodan
resulterade 1 att KI tecknade leveransavtal med samtliga tidigare
upphandlade ramavtalsleverantorer for en avtalsperiod fr.o.m. den 1 januari
2018 t.o.m. den 31 juni 2018, med mojlighet for KI att forldnga
leveransavtalet t.o.m. den 31 augusti 2018. Den 23 augusti 2018 ingick KI
avtal benimnda "Direktupphandlingsavtal avseende molekylirbiologiska
produkter" med Life Technologies Europe B.V. och andra leverantdrer.
Avtalen avsag en avtalsperiod fr.o.m. den 1 september 2018 t.0.m. den 30
november 2018. KI tecknade liknande avtal med samtliga tidigare
upphandlade ramavtalsleverantérer men dven med Ovriga leverantorer pa
marknaden. KI tecknade dérefter ytterligare leveransavtal for nya perioder,
varav det sista géllde t.o.m. den 12 maj 2019. I januari 2019 annonserade KI
en ny upphandling avseende bland annat molekyldrbiologiska produkter.
Upphandlingen resulterade 1 att ramavtal tecknades med 40 leverantorer.

Ramavtalen tradde i kraft i maj 2019.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KKV) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att KI ska
betala 8 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
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KI bestrider yrkandet och anser i forsta hand att ansdkan ska avslas och i

andra hand att avgiften ska efterges, eller i vart fall sétts ned.

SKALEN FOR AVGORANDET

Otilliten direktupphandling

Enligt 21 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, far
allméin forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har
slutit avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt, sévitt nu

ar aktuellt, 10 kap. 1 § LOU.

Av 10 kap. 1 § LOU framgar att upphandlingar som huvudregel ska
annonseras. Av tredje stycket framgar att sdrskilda regler om upphandling
utan foregdende annonsering finns i 6 kap. 12—19 §§ LOU. Av 6 kap. 15 §
LOU foljer att en upphandlande myndighet far anvinda ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering om det, pa grund av synnerlig
bradska som beror pa omstédndigheter som inte kan tillskrivas och inte har
kunnat forutses av myndigheten, dr omdjligt att halla de tidsfrister som
géller vid 6ppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med

foregaende annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvéandig.

Bestimmelsen i 6 kap. 15 § LOU genomfor artikel 32.2 c i direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling (2014 &rs direktiv). I skdlen till
artikeln anges att undantaget endast far anvindas under mycket
exceptionella omsténdigheter (skél 50). Det framgar ocksa av praxis att
undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas restriktivt (se HFD
2017 ref. 66 och dér anmérkta réttsfall).


https://juno.nj.se/document/abs/SFS2016-1145_K6_P12
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KKV gor gillande att KI, genom att den 23 augusti 2018 ha ingétt
leveransavtal avseende molekyldrbiologiska produkter med Life
Technologies Europe B.V utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 §
LOU, har gjort en otillaten direktupphandling och att KI darfor ska betala en
upphandlingsskadeavgift.

KI gor géllande att det inte varit fraga om en otillaten direktupphandling
utan att det funnits skl att tillimpa ett forhandlat forfarande utan
foregédende annonsering pa grund av att undantaget for synnerlig bradska i
6 kap. 15 § LOU varit tillampligt. KI har uppgett att myndigheten paborjade
planeringen infor ett nytt ramavtal avseende molekylarbiologiska produkter
1januari 2017 men att arbetet forsenades p.g.a. en exceptionell
personalomséttning dér hela KI:s upphandlingskategori ”lab” med fyra
heltidsresurser samt upphandlingschefen kom att sluta sin tjanstgoring. KI
menar att det 1 augusti 2018 foreldg sddan synnerlig bradska att det var
omdgjligt att halla de tidsfrister som giller vid 6ppet forfarande eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering och att anskaffningen av
molekyldrbiologiska produkter var absolut nddvéandig. Under hosten 2018

anlitades en konsult for att slutféra upphandlingen.

Forvaltningsritten anser att omstandigheter som &r hénforliga till den egna
personalen som regel far anses ligga inom en myndighets kontroll, &ven om
myndigheten inte vet ndr personal kommer att sdga upp sig eller bli sjuka.
Brédska som orsakas av att personal slutat eller blivit sjukskrivna méste
dérfor 1 ndstan samtliga fall anses bero pa omstdndigheter som kan
tillskrivas myndigheten. Detta maste ocksé anses gélla dndring av
strategiska beslut infor upphandlingen. Forvaltningsritten anser inte att de
omsténdigheter som KI redogjort for &r s& exceptionella att de innebér att
den bradska som uppstétt inte ska tillskrivas KI. KI har uppgett att arbetet
med upphandlingen 1 april 2018 fick hogsta prioritet och att samtliga andra
arbetsuppgifter da lyftes bort sé att upphandlaren enbart kunde fokusera pa
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upphandlingen. Forvaltningsrétten anser att KI langt tidigare borde ha gett
upphandlingen hogsta prioritet. Forvaltningsriatten bedomer séledes att de
omsténdigheter som KI redogjort for inte &r sddana att undantaget fran
annonseringsplikt varit tillimpligt. KI har saledes genomfort en otilldten

direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek m.m.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Dessutom géller att avgiften inte far
Overstiga tio procent av upphandlingens vérde enligt, savitt nu ar aktuellt,

5 kap. LOU. Av 21 kap. 5 § LOU framgar att vid faststdllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska hénsyn tas till hur allvarlig
overtriddelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges, om det finns synnerliga skil. Av forarbetena framgéar att
bestimmelsen om att ndgon avgift inte ska tas ut i ringa fall bor komma till
anvandning endast i séllsynta fall. Vidare framgar att med synnerliga skil
niarmast asyftas situationer dar det skulle framstd som orimligt eller stétande

att ta ut avgiften (prop. 2009:/10:180 s. 198).

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som KI har gjort inte
ar att anse som ringa. Det har inte heller framkommit sidana omstédndigheter
som medfor att det skulle framsté som orimligt eller stGtande att ta ut en
sanktionsavgift. Det finns sdledes grund for att bestdmma att KI ska betala

en upphandlingsskadeavgift.

Parterna dr oense om vad upphandlingens virde uppgar till. KKV anser att
upphandlingens virde ska faststillas till 126 216 897 kr, medan KI gor
géllande att upphandlingens vérde uppgar till 34 301 702 kr. KI har uppgett
att svarigheterna med att faststélla upphandlingens vérde beror pa att

flertalet av leverantdrerna av molekyldrbiologiska produkter dven dr parter i
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andra avtal med KI som avser snarlika produkter. P4 det konto dér
molekyldrbiologiska produkter konteras, konteras alla kostnader avseende

laboratorieprodukter fran flera avtal.

KKYV gor giéllande att upphandlingens vérde ska berdknas enligt uppgifter
fran ett tips som KKV fatt. Uppgifterna visar enligt KKV hur stor andel av
leverantdrernas totala omséattning mot KI som &r hanforlig till inkép av
molekyldrbiologiska produkter. Uppgifter i tipset som avser de tidigare
ramavtalsleverantdrerna baseras pé statistik och leveransuppfoljningar fran
KI. Statistiken (dvs. andelstalen) dr baserade pa fakturor fran respektive
leverant6r under en viss period. Nér det géller 6vriga leverantorer har
tipsaren inhdmtat dessa virden fran information som KI ldmnat till Dagens

Samhélle Insikt AB.

KI gor géllande att KKV:s uppskattning av kontraktsvéirdet bygger pa
felaktiga uppgifter. KI menar att den leveransuppfoljning som KKV
hanvisar till inte finns pa KI. Vidare anfor KI att nédr det géller de dvriga
leverantorerna sd framgér det inte av den statistik KI skickat till Dagens
Samhille Insikt AB till vilket specifikt avtal leverantorsfakturorna harror,

varfor den inte kan ldggas till grund for berdkningen av kontraktsvérdet.

Det dr KKV som har bevisbordan for att det finns forutsittningar att ta ut
upphandlingsskadeavgift (jfr t.ex. Kammarritten 1 Stockholms dom den 11
april 2013 1 mél nr 5426-12). Detta géller dven avgiftens storlek.
Forvaltningsritten anser att de handlingar KKV gett in visserligen ar relativt
detaljerade med bl.a. uppgift om vilken period som analyserats for
respektive leverantor. Enbart dessa uppgifter, utan nirmare omsténdigheter
om hur de inhdmtats och sammanstillts, dr dock inte tillrackliga for att det
mot KI:s bestridande ska anses vara sannolikt att de 4r korrekta.
Forvaltningsritten anser darfor att handlingarna inte kan ligga till grund for

berdkningen av upphandlingsavgiftens storlek.
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Niér det giller den berdkning av upphandlingens virde som KI har gjort har
myndigheten forklarat denna pa foljande sétt. KI har genomfort en
fakturaanalys genom att systematiskt granska 1 procent av fakturorna i
kronologisk ordning pa det aktuella kontot. Efter en genomgéng av
fakturorna har KI kommit fram till att 45 procent av den totala kostnaden
kan hérledas till avtal for molekylarbiologiska produkter. Utifran detta ar
slutsatsen att inkOpen under den aktuella perioden uppgétt till 76 226 005 kr
exklusive mervardesskatt. Huvuddelen av inkdpen utgor material som utgor
undantag pd grund av tekniska skil enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.
Det beror pa att det inom forskningen ofta krivs skrdddarsydda produkter
med specifika egenskaper for att resultaten ska kunna reproduceras och att
minsta variation kan leda till att forskningen blir missvisande. Detta medfor
att molekylirbiologiska produkter till storsta delen bestills av forskarna utan
att konkurrensutsitta kopen. KI har granskat 43 slumpvis utvalda
bestéllningar och vid 19 av dessa har enligt uppgift frdn forskarna och andra
medarbetare konkurrensutsittning varit mojlig. Vid ovriga 24 tillfillen var
kopet foremal for undantag pa grund av tekniska skél. Detta visar att endast
45 % (19 av 43 bestillningar) av vdrdet av inkdpen av molekylirbiologiska
produkter utgor det faktiska kontraktsviardet som upphandlingsavgiftens
storlek ska berdknas pa. Detta innebdr saledes att upphandlingens vérde

uppgar till 34 301 702 kr (45 % av 76 226 005 kr).

KKV gor giéllande att KI:s fakturaanalys innehaller flera brister och inte &r
statistiskt sikerstélld. Bristerna bestar enligt KKV av att startpunkten for
fakturaanalysen inte valts slumpmissigt, att det dr betydligt fler fakturor
som delar fakturanummer i urvalet dn pé kontot vilket goér att urvalet inte
blir representativt for kontot, att berdkningen av vad som enligt KI utgor
annonseringspliktiga inkop har gjorts pa ett for litet underlag, samt att KI
har blandat tva olika statistiska metoder. KKV anfor vidare att det ar den
upphandlande myndigheten som ska visa att forutséttningarna for att

tillampa undantaget for tekniska skél ar tillimpligt och att KI inte gjort det
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utan endast fort ett allmént hallet och kortfattat resonemang om att 45

procent av fakturorna omfattas av undantaget.

Forvaltningsritten anser att de invindningar som KKV gjort mot KI:s metod
att analysera fakturorna framstir som vialmotiverade. Det kan saledes
ifragasittas om Kl:s analys verkligen aterspeglar andelen av kostnaderna pa
kontot som kan hédnforas till annonspliktiga molekylérbiologiska ink&p. Det
har emellertid inte framkommit att det virde som réknats fram rent faktiskt

ar felaktigt.

Nar det giller fragan om vissa inkop varit undantagna frén kravet pa
annonsering pd grund av tekniska skél dr det 1 normalfallet upphandlande
myndighet som har bevisbordan for att ett undantag ar tillimpligt. Nar det
som nu &r friga om upphandlingsskadeavgift dr det istdllet KKV som har
bevisbordan for att ett undantag inte dr tillimpligt. Forvaltningsrétten anser
att KI har anfort omstandigheter som gor att det finns skél att anta att
undantaget for tekniska skél kan vara tillimpligt. KKV har inte presterat
nagon utredning av vilken framgar att det inte dr fraga om en sadan
undantagssituation. Forvaltningsritten godtar darfor KI:s uppgift om att

manga ink&p varit undantagna fran annonseringsplikt.

KKYV har for att visa att KI:s berdknade upphandlingsvérde varit for lagt
dven héanvisat till att kontraktsvirdet for det nya ramavtalet for molekylar-
biologiska produkter uppgar till 100 000 000 kr. Av KKV:s egna uppgifter
framgér dock att upphandlingen har utdkats till att, utdver de molekylér-
biologiska produkterna, &ven omfatta produktomradet ”Antibodies and
kits”. I avsaknad av uppgift om hur stor del av virdet som avser annat 4n de
molekyldrbiologiska produkterna anser forvaltningsritten att uppgiften om
kontraktsvardet inte kan ligga till grund for att konstatera att KI:s
uppskattning av virdet &r felaktig.
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Mot bakgrund av vad som nu anforts finner forvaltningsrétten att det
kontraktsvarde som KI har berdknat, i brist pd annat tillforlitligt underlag, &r
det virde som den otilldtna direktupphandlingen ska anses ha uppgatt till.
Déarmed far upphandlingsskadeavgiften inte uppga till mer &dn 3 430 170 kr
(10 % av 34 301 702 kr).

Nar det giller berdkningen av avgiftens storlek anfors 1 forarbetena till LOU
bl.a. foljande. Beslutande instans har ett betydande utrymme att inom givna
beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara effektiv,
proportionerlig och avskrackande. Ju allvarligare overtrddelsen ér, desto
hogre belopp bor avgiften faststéllas till. Vid bedomningen av
overtrdadelsens sanktionsvérde bor dven végas in hur klar dvertradelsen kan
anses vara. Ett oklart réttslige bor paverka sanktionsvérdet s att
overtrddelsen anses mindre allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses
vara en av de allvarligaste overtrddelserna inom upphandlingsomradet,
vilket bor leda till att sanktionsvardet 1 dessa fall ofta kan anses vara hogt.
Vidare kan avtalstidens ldngd och virde paverka sanktionsvérdet pa sa sitt
att detta anses hogre om en otillaten direktupphandling har gjorts och avtalet
i friga avser en forhallandevis lang tid eller ett hogt virde. Aven
forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor tillméatas betydelse vid
beddmningen av sanktionsvérdet. Det kan exempelvis fran den
upphandlande myndighetens sida vara friga om ett upprepat beteende ifraga
om att inte iaktta avtalsspérren eller att foreta otillatna direktupphandlingar.
Ett sddant upprepat handlande bor ses som en forsvarande omstandighet.
Det forhdllande att upphandlande myndighet pa annat sétt drabbats negativt
kan déremot i vissa fall ses som en formildrande omstindighet (prop.

2009/10:180 s. 197 £.).

KI har genomfort en otillaten direktupphandling. Det ror sig alltsd om en av
de allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket betyder

att sanktionsvardet dr hogt. KI har som formildrande omstéandigheter anfort



Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM 19292-19
I STOCKHOLM

att KI har tecknat tidsbegrinsade avtal med samtliga tidigare upphandlade
ramavtalsleverantdrer samt med dvriga leverantdrer pd marknaden och att
syftet enbart varit att tillgodose det verksamhetskritiska behovet av
molekyldrbiologiska produkter till dess att ett nytt ramavtal dr pa plats. KI
gor gillande att myndigheten saledes hanterat forseningen pa ett
konkurrensneutralt och transparent sitt. KI har vidare anfort att
upphandlingen inte varit foremal for dverpréovning och att det enligt
branschorganisationen Swedish Labtech inte framkommit nigra negativa
synpunkter avseende Kl:s hantering. Forvaltningsrétten anser inte att dessa
omsténdigheter kan anses formildrande pa det sitt att de kan paverka
avgiften 1 sinkande riktning. Férutom att det ror sig om en otillaten
direktupphandling och ett forhdllandevis hogt kontraktsvérde, anser
forvaltningsratten att det inte framkommit andra forsvarande
omsténdigheter. Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsritten
att en avgift om 3 000 000 kr far anses vara en effektiv och avskriackande

sanktion som star i1 proportion till 6vertridelsens allvar.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Anna Onell

Chefsradman

Anna-Karin Saxvold har foredragit malet.
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har 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 raknas tiden i stillet
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 fran
beslutets datum.

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 overprovning 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 for
overklagande fortfarande giller.

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummetr.

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
provningstillstaind 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 i malet.

4. Limna 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 rétt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

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

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 forvaltnings-
riatten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
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 far provningstillstand 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
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- 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
férsorjningssektorn, 20 kap.
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