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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Regeringen beslutade i november 2010 aft tillsitta en organisationsutred-
ning f3r att forbereda bildandet av ett myndighetsgemensamt servicecenter
med uppdrag att erbjuda tjénster inom i forsta band ekonomi och personal-
administration till statliga myndigheter. Myndigheten fick senare namnet
Statens Servicecenter och skulle inleda sin verksamhet den 1 juni 2012.

I december 2010 gjorde utredningen ett avrop frin regeringens ramavtal
(Avtal 2010) fran PwC som avsag konsulttjanster inom dels lokalftrsor-
ningsfrigor, dels strategiska frigor m.m. avseende'fﬁretag och andra juri-
diska personer med statligt 4gande. Ramavtalet I6pte ut den 31 mars 2011.
Enligt ramavtalsavropet skulle PwC utfora tjsinster it utredningen 1 tva etap-
per. Som ett tilldgg till etapperna fanns en mojlighet (option) att anvinda

konsultstod efter det att etapp tva avslutats.

Den 30 maj 2012 triffade utredningen en 6verenskommelse med PwC om
att konsultstdd som Servicecenter inledningsvis skulle kunna anvénda sig
av. Detta innebar att Servicecenter tog PwC:s konsultstod i ansprék nér
verksamheten inleddes den 1 juni 2012. PwC utforde sedan tjinster &t Ser-

vicecenter f.o.m. den 30 november 2012.

Konkurrensverket ansékte hos Forvaltningsrétten i Falun att om att Service-
center enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) skulle be-
tala en upphandlingsskadeavgift pa 750 000 kr p grund av att Servicecenter
genom att ingd avtal med PwC genomfort en otilldten direktupphandling.
Servicecenter motsatte sig bifall till anstkan och anforde att avtalet mellan
Servicecenter och PwC inte var ett fristdende avtal. For de fall avtalet skulle
anses vara ett fristdende avtal har det inte férelegat ndgon annonseringsskyl-
dighet pa grund av synnerlig brédska som inte kunnat forutses och. legat
utanfor Servicecenters kontroll. Om inte Servicecenter hade nyttjat konsult-
stodet hade myndigheten bl.a. inte kunnat utfora 16neutbetalningar och fak-
turabetalningar for flera store statliga myndigheter.
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Forvaltningsritten avslog anstkan om upphandlingsskadeavgift den 28 juli
2013 (mal nr 2191-13) med motiveringen att avtalet, trots att det slutits utan
foregéende annonsering, varit absolut nédvindigt for att sikerstilla l1oneut-
betalningar. Forvaltningsrétten fann ocks att det forelég synnerligen
bradska med hinsyn till att Servicecenter bildades den 1 juni 2012. Brids-
kan anségs vara orsakad av omstindigheter som kunde férutses av myndig-

heten.

Konkurrensverket 6verklagade forvaltningsrittens dom till Kammarritten 1
Sundsvall, som den 7 juli 2016 (mél nr 2109-14) avslog dverklagandet.
Kammarritten ansig att det framstod som uppenbart att det varit oméjligt
for Servicecenter att halla de tidsfrister for annonsering som giller 1 olika
upphandlingsférfarandeh. Den synnerliga bradska som forelég orsakades av
omstindigheter som inte kunde férutses och det ansigs ha varit absolut néd-
viindigt att tilldela kontraktet, Det maste ocksa ha ansetts vara absolut n&d-

vindigt att tilldela kontraktet.

Konkurrensverket dverklagade kammarrittens dom till Hogsta férvaltnings-
domstolen som den 15 november 2017 (Al nr 4575-15) uppbavde underin-
stansernas domar och aterforvisade malet till férvaltningsritten. Hogsta for-
valtningsdomstolen uttalade att optionen inte kan betraktas som ett pa ram-
avtalet grandat avrop utan méste anses vara av organisationsutredningen
direktupphandlade konsulttjanster. Eftersom kostnaderna for tjansterna
oversteg det aktuella troskelvérdet foreldg det entigt 7 kap. 1 § LOU en
skyldighet att annonsera om inte forutsétiningarna for att tillimpa undanta-
get om synnerligen brédska i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU var uppfyllda.
Hogsta forvaltningsdomstolen beddmde ait det saknats forutsittningar att
f6r denna bestdmmelse och upphéivde dérfor underinstansernas avgdranden.
Fragan om talan p4 annan grund skulle I&mnas utan bifall, liksom i fore-
kommande fall om upphandlingsavgiftens storlek aterforvisades till forvalt-

ningsritten for ny handlaggning.
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SKALEN FOR AVGORANDET -
Inledning

Servicecenter har i sitt slutférande av talan i forvaliningsritten anfort att det
forhéllandet att Servicecenter inte ingick avtalet innebér att det inte finns
skl att inte pafora avgiften. Hogsta f6rvaltningsdomstolen har beddmt att
organisationsutredningen direktupphandlat konsulttjinster f6r Servicecen-
ters rékning. Servicecenter intradde i avtalet efter att organisationsutred-
ningen avvecklades. De tjanster som utgdr grunden f6r yrkandet om upp-
handlingsskadeavgift 4r sddana tjfinster som Servicecenter tagit i ansprék
vid myndighetens tillkomst och som syftar till att stédja verksamheten 1 ett
inledningsskede. Hogsta forvaltningsdomstolen har dérfor beddmt att upp-
handlingen far anses r6ra Servicecenters verksamhetsomrade pa ett sddant
s#tt att myndigheten i enlighet med myndighetsférordningen foretrider sta-
ten i frdgor som rér upphandlingen. Forvaltningsratten finner darfor att fra-

gan om Servicecenter kan pafSras avgiften redan dr utredd.

Undantag fi-én annonseringsskyldigheten

Av 17 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU framgér att en allmén forvaltningsdom-
stol efter ans6kan av Konkurrensverket far beshuta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om myndigheten har slu-
tit avtal med leverantor utan fSregéende annonsering enligt bl.a. 7 kap. 1 §
LOU. Av 7 kap. 1 § LOU framgar att en upphandlande myndighet 4r skyl-

dig att annonsera en upphandling om inget annat fljer av 4 kap. 5-8 §§.

Forvaltningsritten har siledes atf préva om ndgon annan av undantagen n
det om synnerligen bradska, som redan har provats av Hogsta forvaltnings-
domstolen, 1 4 kap. 5 § 3 dr tilldmpliga och att Servicecenter pé annan grund

inte varit skyldiga att annonsera upphandlingen.
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Det undantag som kan vara aktuellt &r vndantaget i 4 kap. 8 § LOU. En for-
utsattning for att undantaget ska vara tillamplig &r att de omstindigheter
som tillkommit har varit oforutsedda. Hogsta forvaltningsdomstolen har
beddmt att regeringens beslut om nér Servicecenter skulle inleda sin verk-
samhet mé ha satt myndigheten under press, men kan inte betraktas som en
oforutsedd omstandighet som kan berittiga till avsteg frén de krav lagen
stéller pa hur en offentlig upphandling ska g till. Mot denna bakgrund &r
undantaget inte tillimpligt. Ovriga undantag i 4 kap. 5-8 §§ 4r inte tillimp-
liga eftersom de bl.a. ror varukontrakt, Servicecenter méste dérfoér ha ansetts
vara skyldiga att annonsera upphandlingen. Det saknas séledes forutstt-
ningar att avsla Konkurrensverkets med hinvisning till att det inte skulle ha
funnits ndgon skyldighet att annonsera upphandlingen.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiftens storlek uppga till
lagst 10 000 kr och hagst 10 000 000 kr. Avgiften far inte overstiga 10 pro-
cent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § ska sérskild hénsyn tas till hur
allvarlig vertrddelsen &r. I ringa fall ska en avgift inte beslutas. Om det

finns synnerliga skil fir avgiften efterges.

Vad parterna anfirt

Konkurrensverket har gjort géllande att 6vertrddelsen inte kan betraktas
som ringa. Det &r enbart i séllsynta fall som den otilldten direktupphandling
inte ska leda till nagon upphandlingsskadeavgift 6verhuvudtaget. Utrymmet
for detta &r ytterst begrinsat, vilket ocksa understryks i forarbeten. I forarbe-
tena framgér att avgiftsskyldigheten bygger pa ett strikt ansvar vilket per
definition innebér att avgift kan utgh oberoende av om Overtridelsen skett
uppsatligen eller av oaktsamhet. Konkurrensverket stéaller sig didrfor fra-
gande till Servicecenters pastdende att myndigheten inte haft nigon anled-

ning att anta att kGpen skulle strida mot upphandlingslagstiftningen. Det
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forutsitts dven att upphandlande myndigheter har ”god k#onedom om upp-
handlingsreglerna” varfor okunskap om géllande rétt inte kan inverka
formildrande pa sanktionsvirdet. Utrymmet f6r att en upphandlande myn-
dighet ska undgé att betala en upphandlingsskadeavgift torde vara mindre
nér det giller eftergift &n vid ringa fall av &vertridelser. Eftergift kriver att
synnerliga skl foreligger. De situationer som &syftas &r sddana dir det
skulle framst som orimligt eller stttande att ta ut eftergiften, exempelvis
vid en direktupphandling som &r nédvindig for att ridda ménniskors liv och
hilsa. Mojligheten att medge eftergift 4r sdledes en form av ventil som inte

. #r avsedd att tilldmpas i annat &n rena undantagsfall.

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
berdknas med utgdngspunkt i det ingdngna avtalets virde. Dédrefter bor det
provas om det foreligger nagra formildrande eller férsvarande omsténdig-
heter som kan inverka siankande eller hojande. Avtalets virde som utgéngs-
punkt vid bergkning av avgiftens storlek ligger ocks i linje med allménna
principer for system med sanktionsavgifter i svensk rétt, som ocksé hinvisas
till 1 férarbetena, dér lagstiftaren har framhallit att avgiftsbeloppet sé langt
som mdjligt bor kunna utga fran ett mitbart moment i dvertridelsen som gir
det mojligt att forutse hur stor avgiften ska bli 1 det enskilda fallet. Otillatna
direktupphandlingar &r en av de allvarligaste Gvertrddelserna inom upphand-
lingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet ofta kan anses vara
hogt. En upphandlingsskadeavgift vid otilldten direktupphandling bor séle-
des liggai den Svre delen av skalan, det vill sédga 7-8 procent av avtalets
virde. Konkurrensverket har beréknat avtalets virde till 10 380 000 kr. En
upphandlingsskadeavgift om 750 000 kr utgtr cirka 7,3 procent av avtalets
virde. Den yrkade avgiften &r enligt Konkurrensverkets mening vid en
sammantagen bedémning av omsténdigheterna i forevarande &rende en av-

skrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella dvertradelsen.
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Servicecenter har gjort gallande att Svertriidelsen bor ses som ringa. Orga-
nisationsutredningen bildade Servicecenter pa knappt sju ménader. Det
fanns under tiden inga majligheter att fullt ut bemanna myndigheten bl.a.
eftersom det forst i slutskedet gick att identifiera kraven pé flera av chefs-
och nyckelrollerna. Myndigheten var den 1 juni 2012 i en situation dér nya
system, processer, systemuppkopplingar, personal, finansieringsmodell och
kundsamverkansmodeller skulle tas i drift samtidigt, Det fanns ingen m&j-
lighet att ta dessa nyheter i drift utan konsultstodet frin PwC. Det fanns inte
andra 8n PwC:s konsulter som hade tillzacklig erfarenhet av eller kunskap
om de nya IT—systéIn, verksamhetsprocesser, tjdnster, kundrelationer,
finansieringsmodeller etc. som konsulterna hade arbetat fram. Myndigheten
hade inte kunnat starta den 1 juni 2012 och uynder ett initialt skede driva
verksambeten utan konsulterna p& PwC. Det hade t.ex. inte gatt att fullfolja
de Gverenskommelser om utbetalning av l6ner och betalning av fakturor
som utredningen hade traffat med bl.a. Skatteverket, Forsikringskassan,
Kronofogdemyndigheten och Pensionsmyndigheten, vilket hade inneburit
dramatiska konsekvenser. Det var inte heller friga om nya projekt fran
PwC:s sida, utan om en fortséftning pd och avslutande av gamla projekt som
pébbrjats av Servicecenter. Det kan inte uteslutas att avslutande av kontrak-

tet skulle ha kunnat utlgsa skadestdndsskyldighet.

Enligt forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift ska bl.a.
sddana omstéindigheter som att réttslaget kan vara oklart nér det giller forut-
sattningarna f6r att genomfdra direktupphandlingar beaktas. Om upphand-
lande myndigheter fortsétter att kGpa varor eller tjinster fran ett avtal som
18pt ut, men dér ett nytt avtal inte kan. ingés pga. en pagdende dverprov-
ningsrocess bor ocksd sanktionsvérdet anses lagt. Ett ténkbart exempel pa
fall da avgiften bor kunna efterges &r efter direktupphandlingar som inte
riktigt anses nd upp 1ill kravet pé synnerliga skal. Den regeln #r framst av-

sedd for sddana oftrutsedda héindelser som den upphandlande myndigheten
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sjdlv inte kunnat rada &ver. Det 41 uppenbart att regeringen gjoit en annan
tolkning av forutséttningarna for utredningen att shuta avtal for Servicecen-~
ters rikning. Frigan méste anses vara svarbedémd vilket gor en eventuell
Gvertridelses sanktionsvirde l4g. Det har varit oklara réttsfragor vad avser
t.ex. tilldimpningen av undantagsregeln for synnerligen bradska. Det &r forst
genom Hogsta férvaltningsdomstolens dom som den oklara réttsfrigan har
fAtt sitt svar. Det #r ocksé forst genom Hogsta forvaltningsdomstolens dom
som det klarlagts att organisationsutredningen siét ett direktupphandlat avtal
med PwC. Skilen till att Hogsta forvaltningsdomstolen ansig att avtalet
u‘cgjor-de ett direktupphandlat kontrakt var att optioﬁen i det ursprungliga
avropsavtalet var alltfor vag och otydlig. Det vpphandlingsfel som organi-
sationsufredningen eventuellt skulle kunna ha gjort sig skyldig till var alltsa
att formulera avropsavtalet pa ett alltftr vagt sétt och inte att kringgé annon-
seringskravet. Réttslaget avseende &ndrings- och optionsklausuler har for-

tydligats i 2016 ars LOU varfor denna fréga har fatt minskad kausalitet.

Det foreligger inte heller sddana omstindigheter som enligt forarbetena ska
anses vara klandervérda, dvs. upprepade forseelser, utnyttjande av avtal som
16pt ut eller forklarats ogiltiga, medvetna kringgéenden av upphandlingslag-
stiftningen. Det har forflutit fem och ett halvt dr sedan optionen nyttjades.
Upphandlirigsskadeavgiftens handlingsdirigerande syfte bar inte négon rele-
vans i det hir fallet eftersom upphandlingsfelet gjordes av organisationsut-

redningen, som dr fristdende fran Servicecenter.

Mot bakgrund av samtliga dessa omsténdigheter dr en sddan avskdckande
etfekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha inte tillr&ckligt stark for att

motivera en avgift i en situation som den forevarande.
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Forvaltningsréittens beddmning

Utrymmet for att anse att en Gvertriidelse ska anses vara ringa ir ytterst be-
grinsat och ska enbart tilldmpas i séllsynta fall. Ett tinkbart exempel skulle
kunna réra direktupphandlingar som inte riktigt anses na upp till kravet pa
synnerliga skal i 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Att den upphandlande en-
heten rékat 1 brédska.beroende pé sin egen bristande planering grundar alltsd
inte ritt till direktupphandling. De kan dock ténkas att en upphandlande
myndighet p& grund av eget agerande hamnat i en situation dér myndigheten
anser sig tvungen att direktupphandla exempelvis for att m#nniskors liv och.
hiilsa annars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses utgdra synnéﬂiga
skl enligt 15 kap. 3 § andra stycket 8r det tinkbart att det skulle framsti
som orimligt eller stétande att upphandlingsskadeavgift ska beslutas pé
grund av den otillitna direktupphandlingen (prop. 2009/10:180 s. 198-199
och 370).

Organisationsutredningen. slot avtalet med PwC for Servicecenters rikning,
vilket Hogsta forvaltningsdomstolen bedomt som en direktupphandling.
Eftersom forutsittningarna for att underlata att annonsera upphandlingen
inte varit uppfyllda dr avtalet att betrakta som en otillaten direktupphand-
ling. Med beaktande av att det enbart &r i séllsynta fall som en overtrédel-
sen kan anses vara ringa &r det ﬁirvaltningsrﬁtteﬁs bedOmning att avgiften
inte kan séttas ner helt, Enligt domstolens mening kan eft uttagande av en
avgift inte beller anses vara orimlig eller stétande. Den kan séledes inte hel-
ler efterges pa grund av synnerliga skil. Forvaltningsrétten har dirfor att ta
stillning till upphandlingsavgiftens storlek. '

Vid bedémningen av upphandlingsskadeaifgiftens stotlek har domstolen
stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omstindigheten inom ramen
for upphandlingsavgiftens syfte. En upphandlingsskadeavgift ska vara ef-

fektiv, proportionerlig och avskréckande. Ju allvarligare dvertradelsen 4r,
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desto hogre belopp bor avgiften bestdimmas till. Hansyn ska tas till bade
forsvarande och formildrande omstindigheter. Vid bedomningen av sank-
tionsvérdet bor dven vigas in bur klar Svertridelsen kan anses vara. Om-
standigheten att t.ex. réttslaget 4r oklart bor pdverka sanktionsviirdet s4 att
gvertradelsen anses mindre allvarlig. Avtalets langd och avtalets virde kan
ocksa paverka sanktionsvirdet. En l&ng avtalstid och ett hogt kontraktsvérde
maéste antas medfora en storre skada for andra potentiella leverant&rer jam-
fort med mindre omfattande avtal. Sanktionsvérdet anses hdgre om en otilla-
ten direktupphandling gjorts, och avtalet i friga avser en forhallandevis lang
tid eller ett hogt virde. Vikt kan ocksa liggas .vid om avtalet 1 fraga fortfa-
rande #r giltigt. Omstindigheter sisom att det r friga om t.ex. ett upprepat
beteende frdn myndigheten att inte iaktta avtalssparren eller att f6reta otill-
latna direktupphandlingar br ses som forsvarande omsténdigheter. Det for-
hallande att den som upphandlar pi annat sitt drabbats negativt kan i vissa
fall ses som en formildrande omsténdighet, exempelvis om det aktuella av-
talet tidigare ogiltigforklarats av domstol. Vid beddmningen av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek ska @ven 14ggas in hur klar vertridelsen kan
anses vara. Otilldtna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna (prop. 2009/10:180 s. 197f samt HFD 2014 ref. 69).

Avgiftens storlek maste bestimmas med hinsyn till omstandigheterna i det
enskilda fallet. Det kan varken av lagtext eller 1 forarbeten utlisas att sank-
tionsvérdet ska faststéllas till en viss procentandel av kontrakfsvirdet. Be~
loppsbegréansningen i lagrummet maste innebéra att Gvertridelsens allvar-
lighetsgrad ska faststéllas utifran en helhetsbedémning dar kontraktsvirdet
ar en av flera avgdrande faktorer och dar higsta avgiftsbeloppet bor reser-
veras for sérskilt garverande fall (HFD 2014 ref. 69).
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Det i mélet aktuella avtalet var en otillaten direktupphandling, vilket &r en
av de allvarligaste Svertriidelsera. Avtalet har inte heller tidigare ogiltig-
forklarats i domstol, varfor Servicecenter infe redan kan anses ha drabbats
negativt. Detta piverkar dérfor upphandlingskadeavgiften hjande. Kon-
traktsvirdet om 10 380 000 kr kan dock inte anses vara ett higt kontrakts-
virde, vilket motiverar att en alltfor hog avgift inte kan démas ut (jft HFD
2014 ref. 69). Forvaltningsrétten finner vid en sammantagen beddmning av
savil de forsvarande som férmildrande omstéindigheterna som framkommit 1
mélet att den yrkade avgiften om 750 000 kr #r en tillréckligt effektiv och
avskriickande sanktion som stér i proportion till Svertrddelsens allvar. Kon-

kurrensverkets ansdkan ska siledes bifallas.

HUR MAN OVERKL R, se bilaga (DV 3109/1C/LOU).

Hﬁersson

radman




