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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Den 24 augusti 2017 har Forvaltningsratten i Goteborg i dom (mal nr 4488-
17) bestamt att ett avtal som slutits mellan Got Event AB (Bolaget) och
Expara AB (Expara) ska besta pa grund av tvingande hansyn till ett allméan-
intresse trots att det enligt forvaltningsratten forelag forutsattningar for att
forklara avtalet ogiltigt. Denna dom vann laga kraft den 28 september 2017.

Konkurrensverket yrkar nu jamlikt 17 kap. 1 § punkten 2 LOU att Bolaget
ska betala 550 000 kronor i upphandlingsskadeavgift.

Bolaget medger att grund for att besluta om upphandlingsskadeavgift fore-
ligger och éverlamnar till forvaltningsratten att avgora vilket belopp som

bor paforas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Konkurrensverket

Den 20 april 2017 fattade Forvaltningsratten i Goteborg ett interimistiskt be-
slut om att Bolaget inte fick inga avtal inom ramen for Bolagets da pa-
gaende inkopsprocess av underlag till ridsportarenor. Detta beslut vidholls
vid en fornyad provning den 5 maj 2017. Sistnamnt beslut 6verklagades var-
vid Kammarratten i Goteborg ej meddelade provningstillstand. Den 24 juli
2017 ingicks avtal mellan Bolaget och Expara i strid med forvaltningsrat-
tens interimistiska beslut. Vid sin slutliga prévning fann forvaltningsratten
att det fanns forutsattningar att ogiltigforklara avtalet men omstandigheterna
bedémdes vara sadana att avtalet fick besta med stod av 16 kap. 14 § LOU.

Virdet av aktuellt avtal uppgar till 5 511 008 kronor exklusive mervér-

desskatt. Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga som l&gst till
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10 000 kronor och som hogst 551 100 kronor. Att ett avtal fatt besta pa
grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse kan inte i sig motivera en
séankning av upphandlingsskadeavgiften. Den upphandlande myndigheten
har namligen genom att det ingangna avtalet fatt besta redan i ogiltighetsma-
let fatt tillgodorakna sig att det foreldg tvingande hansyn. Bolagets agerande
att inga avtalet med Expara i strid med ett interimistiskt forbud utgor ett up-
penbart fall av domstolstrots. Detta bor ses som en sérskilt graverande om-
standighet som vid bedémningen av sanktionsvardet ska paverka avgiftens
storlek i patagligt skarpande riktning. Eftersom sanktionsvardet for otillatna
direktupphandlingar som regel ska anses hogt i sig, och nagra férmildrande
omsténdigheter inte har framkommit, bor upphandlingsskadeavgiften i detta
fall bestammas till hégsta mojliga belopp inom det tillampliga intervallet
vilket innebar 550 000 kronor efter en marginell avrundning av beloppet
nedat. — Det forhallandet att Bolaget hamnade i tidsnod vad galler leverans
av aktuellt underlag torde bero pa Bolagets eget agerande. Utredningen visar
aven att tjanster infor EM i ridsport utforts av Expara sa tidigt som under
mars 2017. Det forefaller som merparten av den fibersand som Expara
skulle leverera till evenemanget redan fraktats till Géteborg innan avtalet
ingicks. Vidare bor en bedémning av sanktionsvardet utga fran Bolagets
eget agerande och inte utifran vilka bevekelsegrunder som sokande leveran-
tor haft i det underliggande ogiltighetsmalet. Bolaget har ocksa haft mojlig-
het att framstalla ett férnyat yrkande om att det interimistiska forbudet
skulle upphévas istallet for att inga ett avtal i strid med férvaltningsrattens

forordnande.

Bolaget

Vid forvaltningsrattens helhetsbedémning av vilken avgift som bor paforas

bor foljande omstandigheter beaktas.
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b)

d)

Att avtalet har fatt besta till foljd av tvingande hansyn till ett allman-
intresse.

Att det vid tidpunkten for avtalets ingaende aterstod sa kort tid till
evenemangets start att det inte fanns nagon faktisk mojlighet att till-
dela kontraktet till ndgon annan leverantor an den varmed avtal
ingicks.

Att sokande leverantdr i underliggande 6verprovningsmal — till foljd
av omstandighet b) — inte genom Gverprévningen, ens vid framgang,
har kunnat parakna att fa utfora kontraktet, utan primart haft som
“processintresse” att fa provat huruvida upphandlingsfel begatts.

Att utformningen av upphandlingsregelverkets dverprovningssystem
har gett sokanden fullgoda verktyg att bevaka och bevara sin ratt till
domstolsprévning i form av justering till en ogiltighetstalan.

Att bolagets i sig klandervarda atgard att inga avtal — mot bakgrund
av omstandigheterna b), ¢) och d) i detta fall inte inneburit nagon
risk for rattsforlust eller i dvrigt forsamrad réattslig position for so-

kande leverantor.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2014 ref 49 uttalat att det i forar-

betena anges att nar ett avtal far besta med hanvisning till ett tvingande all-

manintresse kan antas att det atminstone i vissa fall kan vara fraga om en

overtradelse dar sanktionsvardet ar forhallandevis lagt och att dvertradelser

av i en del av dessa fall snarare kan antas bero pa allmanna omstandigheter

an pa ett medvetet kringgaende av upphandlingslagstiftningen. Vad som an-

forts i malet rorande leverans av sand till testbanor saknar enligt Bolaget re-

levans for nu aktuell provning. Bolaget har dartill forsokt fa det interimist-

iska beslutet upphavt och vidtagit flera atgarder for att soka na en l6sning pa

den uppkomna situationen.

1438-18
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 17 kap. 1 § LOU far allman forvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) om bl.a. en allméan forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit
laga kraft faststallt att ett avtal far bestd av tvingande hansyn till ett allméan-

intresse.

Av 17 kap. 4 § LOU foljer att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till
lagst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor samt att avgiften inte far
Overstiga 10 procent av kontraktsvardet.

Enligt 17 kap. 5 8§ LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelse &r. | ringa fall ska
inte nagon avgift beslutas och avgiften far efterges, om det finns synnerliga

skal.

Regleringen om upphandlingsskadeavgift infordes som en sadan alternativ
pafoljd till att ett avtal ogiltigforklaras som avsags i Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/66/EG om andring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for prévning av offentlig upp-
handling (&ndringsdirektivet). Av artikel 2d.3 forsta stycket i andringsdirek-
tivet framgar att om tvingande hansyn till ett allméanintresse kraver att ett av-
tals giltighet bor uppratthallas ska medlemsstaterna foreskriva alternativa
pafoljder enligt artikel 2e.2. Enligt denna artikels forsta stycke ska alterna-
tiva sanktioner vara effektiva, proportionella och avskrackande samt utg6ras
av att den upphandlande myndigheten aléaggs avgifter eller att avtalstidens
langd forkortas. Av andra stycket framgar att medlemsstaterna far ge prov-
ningsorganet stort utrymme vid beddmningen av alla relevanta omstandig-
heter, bl.a. hur allvarlig 6vertrddelsen &r och den upphandlande myndighet-

ens agerande.
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| forarbetena till lagstiftningen har bl.a. féljande angetts (se prop.
2009/10:180 s. 369 f). Domstolen har stort utrymme att ta hansyn till alla re-
levanta omstéandigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens av-
skrackande syfte. Detta innebér att hansyn ska tas till saval forsvarande som
formildrande omstandigheter. Utgangspunkten bor dock vara att avgiften
bestams sa att myndigheten avhaller sig fran dvertradelser av lagen samt att
aven andra avhaller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare évertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Exem-
pelvis kan beaktas om den upphandlande myndighetens agerande &r att be-
trakta som sarskilt klandervart. Upprepade overtradelser bor ses som en for-
svarande omstandighet. Vid bedomningen av sanktionsvardet bor vagas in
hur klar dvertradelsen kan anses vara. Om rattslaget ar oklart bor det pa-
verka sanktionsvardet sa att Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Vikt kan
ocksa laggas vid om avtalet i fraga fortfarande ar giltigt. Att ett avtal har
forklarats ogiltigt pa grund av att det foregatts av en otillaten direktupphand-
ling kan alltsa, vilket Lagradet har tagit upp, paverka upphandlingsskadeav-
giftens storlek i sankande riktning. I vissa fall kan andra olagenheter eller
negativa ekonomiska konsekvenser for den upphandlande myndigheten ses
som en formildrande omstandighet. Nar ett avtal far besta av tvingande han-
syn till ett allmanintresse kan det antas att det atminstone i vissa fall kan
vara fraga om en Gvertradelse dar sanktionsvardet ar forhallandevis Iagt.
Overtradelser kan i en del av dessa fall snarare antas bero pa de allménna
omstandigheterna dn pa ett medvetet kringgaende av upphandlingslagstift-
ningen. Det foljer emellertid av dndringsdirektivet att en sanktion ska pafo-
ras i dessa fall. Formildrande omstandigheter kan foranleda att upphand-
lingsskadeavgiften bestams till ett 1agt belopp och i ringa fall inte alls doms

ut.

I malet ar ostridigt att utifran kontraktsvarde och framstallt yrkande ar det
intervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift tillats paforas mellan

10 000 kronor upp till 550 000 kronor. Bedémningen av vilken avgift som
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skaligen ska bestdammas bor darvid enligt forvaltningsratten ske genom en

sammanvagd beddmning av framkomna relevanta omstandigheter.

| malet ar klarlagt att Bolaget valt att avsluta en otillaten direktupphandling i
strid med ett interimistiskt forbud. Ett sddant agerande ar allvarligt da det
bl.a. riskerar att urholka respekten for radande upphandlingsregler och vad
domstol har bestamt. | avskrackande syfte och for att den administrativa
sanktionen ska ligga i paritet med 6vertradelsens allvar bor den obligato-
riska upphandlingsskadeavgiften darfor ligga pa en hog niva. Det férhallan-
det att avtalet fatt besta bor i detta sammanhang inte féranleda nagon mil-
dare bedémning eftersom Bolaget, savitt framkommit, under hela inkops-
processen inte har aktivt verkat for att aktuella inkdp skulle ske i 6verens-
stdimmelse med LOU. Inte heller vad Bolaget i 6vrigt framfért ger anledning

att bedoma dess overtradelse lindrigare.

Med beaktande av det ovan anférda och med hénsyn taget till att den strang-
aste administrativa avgiftssanktionen utifran relevant kontraktsvarde bor
vara reserverad fOr ageranden som &r av en an allvarligare karaktar &n den
nu forevarande finner forvaltningsratten att en upphandlingsskadeavgift om
skaliga 450 000 kronor ska paforas Bolaget, motsvarande drygt atta procent

av kontraktsvardet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man overklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)

Tomas Kjellgren

Radman
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se



* 2017-06

* Producerat av Domstolsverket

Anvisning for 6verklagande DV 3109/1D LOU

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.
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