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PM 2b 2016-06-20 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

En statlig myndighet har tilldelat kontrakt avseende garantiavtal om framtida vaccinleveranser for
340 miljoner kronor utan foregdende annonserad upphandling.

Folkhilsomyndigheten beslutade den 1 juni 2015" att paborja ett forhandlat forfarande utan fore-
géende annonsering for upphandling av garantiavtal om leveranser vid uppkommande behov av
pandemivaccin. Den 25 augusti 2015 skickade myndigheten ut skrivelser till fem olika vaccinleve-
rantorer med fraga om (1) leverantéren hade ett godként pandemivaccin (Capproval of a pandemic
preparedness vaccine”) samt (2) om leverantoren hade kapacitet att erbjuda minst en dos influensa-
vaccin per person till den svenska befolkningen, vid en konstaterad influensapandemi.?

Av de svar myndigheten erholl framgar att i vart fall tva av de tillfragade leverantorerna (hir
angivna som Leverantdrerna A och B) hade ett vid tidpunkten godként pandemivaccin och kunde
uppfylla den efterfragade leveranskapaciteten. Dessutom angav i vart fall ytterligare en leverantor
(hdr angiven som Leverantor C) att foretaget var i slutskedet av en process att fa ett pandemivaccin
godkint, varfor leverantoren 6nskade delta med anbud i upphandlingen.? Harutover erh6ll myndig-
heten svar fran tva leverantorer som pa olika sétt markerade intresse av att delta med anbud i en
kommande upphandling.

Folkhdlsomyndigheten inledde darefter forhandling utan foregaende annonsering med Leve-
rantdrerna A och B men inte med Leverantéren C. Upphandlingen avslutades genom att kontrakt
tecknades med bada Leverantorerna A och B den 22 april 2016. Nagot annonserat forfarande med
upprittande av ett skriftligt och oppet tillgangligt forfragningsunderlag genomférdes sdledes aldrig.

Folkhdlsomyndigheten har regeringens uppdrag att sékerstilla tillgdngen till pandemivaccin vid
en influensapandemi.* Tidigare hade Socialstyrelsen motsvarande uppdrag fran regeringen och
genomforde 2007 ett annonserat Oppet upphandlingsforfarande’ i syfte att ingd ett liknande
garantiavtal om leverans av influensavaccin.

Den nu aktuella upphandlingen avser en period av fyra ar till ett berdknat viarde av 85 miljoner
kronor per ar.” Upphandlingens s.k. kontraktsvérde kan med ledning hirav, enbart for garantiav-
talet, beriknas till 340 miljoner kronor. Harutdver tillkommer den ersittning for I6pande leveranser
av vaccindoser som kan komma ifraga vid eventuella bestillningar pa grund av pandemi med risk
for smittspridning i Sverige .8

Se Folkhilsomyndighetens beslut av den 1 juni 2015 (dnr 02401-2015). Av beslutet framgér att det enligt myndighetens beddmning fanns tva
leverantorer som vid den aktuella tidpunkten uppfyllde myndighetens krav pa godként pandemivaccin.

Se Folkhilsomyndighetens skrivelse den 25 augusti 2015, ”Procurement of guarantee of pandemic influenza vaccine” (dnr. 2527-2015-2.3.1).

I en svarsskrift till Folkhidlsomyndigheten den 15 september 2015 angav Leverantor C bl.a. foljande ”[Foretaget] submitted the pandemic LAIV
MAA in March 2015 and the process is proceeding with an approval expected by mid February 2016. Best case scenario regarding timing is
January and worst case April 2016. It is the opinion of [Leverantdr C] that with regard to our continuous dialogue with Socialstyrelsen during
the last three years and considering the length of the contract as well as the fact that approval is expected early 2016 we should be included in
the process forward and have the possibility to bid for this tender”.

Regeringens regleringsbrev for Folkhélsomyndigheten, budgetaret 2016, s. 9, p. 21 samt regeringens beslut av den 13 maj 2015, dnr.
S2015/3628/FS, p. 6.

Se Socialstyrelsens underlag f6r ”Upphandling av influensapandemigaranti” (dnr. SoS 01-3114/2007).
Se Socialstyrelsen " Utviirderingsrapport for upphandling av Influensapandemigaranti och vaccin” (dnr. SoS 01-3114/2007).

Se www folkhalsomyndigheten.se/nyheter-och-press/nyhetsarkiv/2016/april/fragor-och-svar-om-pandemivaccin, Folkhidlsomyndighetens
pressmeddelande av den 28 april 2016, ”Frdgor och svar om pandemivaccin”, jimte myndighetens avtal av den 22 april 2016 med Leverantdren

A,s.27 p. 6, med Leverantor B, s. 21, p 24.1.

Ersittningen for sjidlva vaccindoserna ska dock, savitt forstds, betalas av de sjukvardsansvariga landstingen.
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Géllande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat offentliga
kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en
eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. varor. Karakteristiskt
for ett offentligt varukontrakt &r att leverantdren mot ersittning ska ata sig att leverera varor for den
upphandlande myndighetens rikning.

Upphandling av offentliga varukontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling —
LOU. Lagen har kommit till som en foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av
varor och tjanster enligt artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUF-fordraget) samt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).?

Statliga myndigheter utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU sadana s k. upphandlande
myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser. Foretag som pa marknaden till-
handahaller aktuella tjanster utgor leverantorer” som ska lamnas mojlighet att pa lika villkor delta
med anbud eller intresseanmélan att limna anbud.

Den nidrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett klassifikationssystem for varor, tjénster
och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common Procurement Voca-
bulary eller CPV.10 Upphandling av vacciner (CPV 33651600) — déribland influensavaccin (CPV
33651660) eller andra antiinfektiva medel for systemiskt bruk, vacciner, cytostatika/cytotoxiska
medel, samt immunmodulerande medel (CPV 33650000) — ska om det samlade kontraktsvirdet av
dessa varor overstiger gillande troskelvirde handldggas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. I juni 2015, da den aktuella upphandlingen pabdrjades, uppgick
troskelviérdet for statliga myndigheters upphandling till 1.169.378 kronor.!!

Syftet med bestimmelserna om offentlig upphandling 4r att bland annat sikerstélla den lagliga
efterlevnaden av EUF-fordragets krav pa etableringsfrihet och rorlighet av varor och tjanster mellan
medlemsstaterna. Det foljer dirfor av 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrittsligt grundade principer
som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna
om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens) som innebér att alla
leverantorer ska behandlas lika och ges mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra
leverantorer kan ldmna anbud pa lika villkor.'? Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. for-
svara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onodigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska den upphandlande myndigheten genomfora upphandling pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande samt Oppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas. Som huvudregel foreligger det en obligatorisk skyldighet

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster. Direktivet har numera sedan den 18 mars 2016, ersatts med Europaparlamentets och Rédets direktiv
(2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG. Detta s k. Nya klassiska direktiv
har emellertid inte dnnu genomforts i svensk ritt, varigenom rittsverkan av det nya direktivet inskrinks till att omfatta enbart bestimmelser som
har s k. vertikal direkt effekt.

Common Procurement Vocabulary ér ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen. CPV klassificerar i ett attastilligt
kodsystem c:a 6.000 varor och tjdnster och dr tinkt att ersitta olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan
medlemsstaterna — se vidare 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002
av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

10

11 Beloppet avser gillande troskelvirde for statliga myndigheters upphandling av varor och A-tjanster inom den s k. klassiska sektorn som har

paborjats under perioden 1 januari 2014 — 31 december 2015 — se regeringens tillkdnnagivande (2014:5) om troskelvérden vid offentlig upp-
handling samt Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden.

De grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt — tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

12
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for upphandlande myndigheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag och genom annons
offentliggora sina upphandlingar.

Vid varuupphandling 6ver troskelvérdet ska en annons om upphandling pa snabbast lampliga sétt
skickas till Europeiska kommissionen,'3 for publicering i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och i databasen TED. !4 I preamblerna till den bakomliggande EU-lagstiftningen framhalls
bl.a. att EU-domstolen har betecknat otillaten direkttilldelning som den allvarligaste overtradelsen
av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande myndighet kan bega.!>

Enligt 4 kap. 5 § LOU kan dock undantagsvis forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
komma ifraga vid bland annat foljande forutsdttningar.

1. det har vid en annonserad upphandling inte lidmnats ndgra anbud eller inte ldmnats ndgra ldmpliga anbud,

2. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnarliga skél eller pd grund av ensamrcditt fullgoras av endast
en viss leverantor, eller

3. det dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

Ett forhandlat farande utan foregdende annonsering kan enligt 5 kap. 7 § LOU é&ven tillimpas om:

4. det giller varor som framstills endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsandamal, och
kontraktet syftar inte till vinst eller till att ticka forsknings- och utvecklingskostnader,!0

5. det giller kompletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantdren om a) varorna ir avsedda som

antingen delvis utbyte av eller tilldgg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantor skulle medfora att den

upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oforenliga med de forst

anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall,!”

det giller varor som noteras och omsitts pa en rdvarumarknad, eller

7. det dr mojligt att anskaffa varor pa sérskilt forménliga villkor genom kop i samband med att en leverantor
upphort med sin verksamhet eller 4r i likvidation, konkurs eller motsvarande obestandsforfarande.

o

Som framgar av ordalydelsen géller undantaget for ensamrdtt enligt punkten 2 (ovan) enbart om
kontraktet pa grund av ensamritt kan fullgoras av “endast en viss leverantor”.'8 1 EU-domstolens
praxis har ensamrittsundantaget inte bedomts omfatta fall dir det finns fler 4n en leverantor som
kan komma ifraga for kontraktet.! Bland annat har domstolen uttalat att exklusiva varuméirkes- och
patentrittigheter avseende farmakologiska produkter inte medfér ndgon undantagsgrundande en-
samritt i sig, utan undantag kan enbart komma ifraga for produkter och specialiteter for vilka det
overhuvudtaget inte finns ndgon konkurrens pa marknaden.?0

I skélen till det Nya upphandlingsdirektivet (2014/24/EU)?! anges att férhandlad upphandling utan
foregaende annonsering bor komma ifraga endast om det dr tekniskt ndra nog omojligt for en annan

13
14

Se 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040).
Tenders Electronic Daily (TED) ér Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tilligg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser om upphandling som har skickats till Europeiska kommissionen.

Se bl.a. skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om #ndring av radets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

15

16 Undantag enligt punkten 4 giller under forutsittning att det inte férsdmrar maojligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som i

forsta hand har ett sadant syfte.
17

18

Ett varukontrakt enligt punkten 5 far gilla ldngre tid &n tre ar endast om det foreligger sérskilda skél.

Bestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU motsvarar artikel 31.1(b) Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/17EG) samt artikel 32.2(b)
Nya klassiska upphandlingsdirektivet (2014/24/EU).

19 Se BU-domstolens dom i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, pp. 32-39, sarskilt p. 37.

20" Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Spanien 1I (C-328/92) EU:C:1994:178, sarskilt p. 17 i vilken anges bl.a. f6ljande ... it is not

sufficient for the pharmaceutical products and specialities in question to be protected by exclusive rights; they must also be capable of being
manufactured or delivered only by a particular supplier. Since that requirement is satisfied only with respect to those products and specialities

for which there is no competition in the market”.

21 ge skil 50 till det Nya upphandlingsdirektivet (2014/24/EU) vilket utgér unionsrittsligt tolkningsdatum for ensamrittsundantagets (som &r sa

gott som oférdndrat jamfort med gillande ritt) aktuella innebord.
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ekonomisk aktor att uppna erforderlig fullgérandeniva eller om det dr nodvindigt att anvénda spe-
cifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har.

Av direktivet foljer vidare?? att ensamrittsundantaget endast ar tillimpligt om det inte finns nagot
rimligt alternativ eller substitut och om avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstgjord
begrédnsning av upphandlingsparametrarna. Om den upphandlande myndigheten tror sig veta att
enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s.k. faktisk ensam-
situation) medfor detta inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda ska
genomforas >3

Savitt géller undantaget vid synnerlig brddska enligt punkten 3 (ovan) avser detta endast extra-
ordindra situationer dér det framstar som absolut nodviandigt att omgaende tilldela kontraktet.
Enligt praxis krdvs att det ror sig om en bradskande anskaffning av varor eller tjdnster av stor sam-
hillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.2* Det ska dven framsta som uppenbart att
kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga

konsekvenser for manniskors hilsa.?> De omstindigheter som kan réttfardiga synnerlig bradska
maste vidare bero pa yttre forhallanden, dvs. sadant som ligger utanfor det omrade som den

upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad bradska hos den
upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande planering
grundar exempelvis inte mojlighet till undantag,26 utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhal-
landena nédrmast ska ha karaktdren av force majeure 2’ Harutover maste den aktuella tidsnoden
vara sadan att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande, vilka vid
upphandling av varor uppgar till som hogst mellan 40 och 52 dagar.?

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta rittspraxis?® ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.30 Det ankommer pa den som
avser att dberopa ett undantag att bevisa att sadana sérskilda omstédndigheter som motiverar undan-
tag, exempelvis pastadda tekniska skil eller ensamritt,3! faktiskt foreligger.3?

Har en upphandlande myndighet brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller mot na-
gon annan bestimmelse 1 LOU kan skadelidande leverantor ansoka hos allmén forvaltningsdomstol
om att upphandlingen ska rittas eller att den ska géras om.** Myndigheten kan enligt 16 kap. 20 §
LOU éven bli skyldig att ersitta dirigenom uppkommen skada3* f6r konkurrerande leverantorer.3

22 s Nya upphandlingsdirektivet (2014/24/EU) art. 32.b, andra stycket.

23" Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och i det
efterfoljande mélet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

Se Kammarritten i G6teborgs dom av den 28 oktober 2011 i de forande mélen 7469--7472-11.

I réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, férskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
rétten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra formanliga kop pa
auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjénster kan anses medfora synnerliga skil — se prop. 2001/02:142, s. 99
samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien I1I (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.
27 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.
28 Se 8 kap. 2 § jimford med 4-8 §§ LOU.

29 Fran senare rittspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien 1V (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.
30

24
25

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden i kommissionen mot Spanien I (C-71/92) EU:C:1993:890, Kommissionen
mot Spanien II (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150.

Se bl.a. det ovan angivna mélen kommissionen mot Spanien Il (C-328/92), p. 16, kommissionen mot Italien III (C-385/02), punkterna 19-20, samt
kommissionen mot Grekland (C-394/02), p. 32, jimte dir noterade hinvisningar.

31

32 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien I (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11

(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150. Frin senare praxis, se iven domstolens avgéranden i de
forenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

33 Se 16 kap. 4-6 § LOU.
34 Sebla. NJA 2000 s. 712 (Tvdttsvamparna), jfr. NJA 2007 s. 349 (Rederi AB Ishavet).
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Om avtal redan har slutits kan enligt 16 kap. 13 § LOU ritten besluta att detta dr ogiltigt. Om det
finns tvingade skal till ett allménintresse kan enligt samma kapitel 14 § domstolen dock forklara att
avtalet far besta.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en upphandlande
myndighet som bland annat slutit avtal pa sitt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LOU
ska betala en sirskild upphandlingsskadeavgift. En sadan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU
uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.3¢ Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent
av kontraktsvirdet. I rittspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas
till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde?” men en individuell bedomning ska alltid ske
med beaktande av samtliga relevanta omstdndigheter.??

Yttrande

Folkhélsomyndigheten har i yttrande med anledning av en promemoria med preliminédr bedomning
1 drendet anfort 1 huvudsak foljande. Folkhidlsomyndigheten har valt att genomftra upphandlingen
som ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering. Skilen for detta &r (i) att myndigheten
bedomt att avtal maste ingas med tva leverantorer for att sikerstilla leveranstrygghet avseende det
totala behovet av pandemivaccin och (ii) att det endast finns tva leverantorer pa marknaden som
innehar s.k. mock-upp-godkdnnande f6r pandemivaccin som kan anvéndas av hela befolkningen.
Myndigheten har ingatt avtal med de tva leverantorer som vid upphandlingens bérjan var, och
fortfarande i dagsldget dr, enda leverantorer pa véarldsmarknaden som kan fullgora kontrakten i
fraga.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Folkhdlsomyndigheten dr sasom central statlig upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestam-
melserna i LOU. Savitt framgar av utredningen har Folkhdlsomyndigheten i juni 2015 beslutat in-
leda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Myndigheten har darefter tillfragat
flera leverantorer om de uppfyller vissa krav, varav bland annat Leverantor C visat intresse av att
komma ifraga for anbudsgivning. Nagon annonsering med upprittande av ett skriftligt forfrag-
ningsunderlag dir det bland annat framgar vilka skall-krav m.m. som ska gélla fér anbudsgivningen
har dock aldrig genomforts. Istéllet har myndigheten valt att, i ett slutet forfarande, inleda férhand-
lingar med Leverantorerna A och B och dven tecknat kontrakt med dessa till ett samlat virde av
minst 340 miljoner kronor.

Diarmed uppkommer fraga om det har forelegat laglig forutsittning for Folkhdlsomyndigheten att
tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Av undantagsbestimmelsen i

5 kap. 4 § forsta stycket 2 LOU framgar att undantaget avser situationer dir kontraktet pa grund av
ensamritt kan fullgoras av “endast en viss leverantor”. Enligt anslutande praxis fran EU-domstolen
i mal C-394/02 kan ensamritt inte anses foreligga om det finns fler 4n en ténkbar leverantor som
kan komma ifraga for anbudsgivning. EU-domstolen har i malet C-328/92 &dven uttalat att ett
farmakologiskt patent eller annan motsvarande exklusiv réttighet inte i sig medfor ensamrétt vid

35
36
37

Tidsfristen f6r ansdkan om ogiltighet av avtal 4r sex méanader och for skadestand ett ér, fran det att avtalet slots — se 16 kap. 17 § och 21 § LOU.
Se Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mél nr. 13345-15.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsriitten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr 13115-12,
Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

38 Se HFD 2015 ref. 69.



Sid. 6 (6)

offentlig upphandling om det ocksa finns konkurrerande produkter pa marknaden. Den
omsténdigheten att det pA marknaden finns, eller bedoms finnas, endast en eller ett fatal verksamma
leverantorer som rent faktiskt skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning har i EU-domstolens
praxis® inte ansetts medfora ensamrittsundantag. Upphandling méaste i dessa fall siledes

genomforas i ett annonserat forfarande.

Savitt framgar av utredningen har Folkhidlsomyndigheten redan nir den aktuella upphandlingen
inleddes i juni 2015 haft klart for sig att det fanns konkurrerande produkter sa att mer én en leve-
rantor kunde komma ifréga for anbudsgivning.”” Enligt vad som redovisats i yttrande till
Konkurrenskommissionen har myndigheten dven bedomt att avtal maste ingas med tva leverantorer
for att sdkerstélla leveranstryggheten. Folkhdlsomyndigheten har dven sérskilt forhort sig hos flera
leverantorer angaende deras produkter och direfter uppmanat tva leverantorer att limna anbud,
genomfort forhandlingar samt tecknat kontrakt med dessa leverantorer.3 Det kan saledes
konstateras att kontrakt i aktuellt avseende har kunnat fullgoras av fler 4n “endast en viss
leverantor” och att Folkhédlsomyndigheten har haft detta klart for sig pa ett tidigt stadium, innan
upphandlingen genomfordes. Forutsittning for att med stdd av ensamréttsundantaget genomféra
forhandlad upphandling utan foregaende annonsering foreligger dirmed inte. Nér staten tidigare
upphandlade ett liknande garantiavtal, da i Socialstyrelsens regi, skedde detta genom offentlig-
gorande av meddelande om upphandlingen .40

Det kan dven noteras att mellan den tidpunkt da forfarandet inleddes (i juni 2015) och da kontrakt
tecknades (i april 2016) har Folkhédlsomyndigheten haft god tid pa sig att hinna genomfora ett
annonserat upphandlings forfarande. Nagon of6rutsedd synnerlig brddska som har gjort det omoj-
ligt for myndigheten att hélla tidsfristerna vid en annonserad upphandling har salunda inte
forelegat. Mojlighet till undantag enligt 6vriga, under punkterna 1 och 4-7 (ovan) redovisade,
grunder har inte ens pastatts foreligga.

En annonserad upphandling skulle dirfor ritteligen ha genomforts i enlighet med huvudregeln 1
LOU. Det nu tillimpade forfarandet, att kringga annonseringsskyldigheten, strider sdledes mot
LOU och de upphandlingsrittsliga direktiven samt sétter konkurrensen ur spel. Det finns ddrfor
anledning att rikta allvarlig kritik mot Folkhédlsomyndigheten.

Forfarandet medfor att myndigheten exponerar sig for skadestandsansprak fran konkurrerande
leverantorer samt att de garantiavtal som har tecknats med Leverantdrerna A och B kan komma att
forklaras ogiltiga av domstol. Myndigheten riskerar @ven att fa betala upphandlingsskadeavgift med
det maximala beloppet 10 miljoner kronor.

39 Jfr. kommissionen mot Grekland (C-394/02), p. 37.
40 Jfr. kommissionen mot Grekland (C-394/02), p. 38.



