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Dok.Id 149853

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 08-561 678 20 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: 08:00-16:30

hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se




DOM

Mal nr
5117-5121-13

BAKGRUND

Kils kommun, Munkfors kommun, Hagfors kommun, Grums kommun och
Forshaga kommun (kommunerna) publicerade den 5 februari 2010 ett
forfragningsunderlag avseende en gemensam upphandling av livsmedel.
Upphandlingen blev féremal for éverprévning. I avvaktan pd slutligt besked i
overprovningsmélet tecknade kommunerna den 27 januari 2011 avtal avseende
direkt\ipphandling av livsmedel. En leverantdr ansokte om 6verprévning och
yrkade att avtalen skulle forklaras ogiltiga. Forvaltningsrétten i Karlstad avslog i
dom den 29 augusti 2011 anstkan (mél nr 1724-11). Avtalen fick, trots
ogiltighetsgrund, bestd med hinvisning till tvingande hénsyn till ett

allménintresse.

Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsrétten i Karlstad om att kommunerna
skulle betala upphandlingsskadeavgift. Férvaltningsrétten bifoll anskningarna
och beslutade att respektive kommun skulle betala upphandlingsskadeavgift med

mellan 20 000 kronor och 60 000 kronor.

I det nu 6verklagade avgdrandet avslog Kammarritten i Géteborg kommunernas

overklaganden.

YRKANDEN M.M.

Kommunerna yrkar att ans6kningarna om upphandlingsskadeavgift avslas och i

andra hand att avgiften bestims till 10 000 kronor for envar av kommunerna.

Kommunerna aﬁfdr bl.a. foljande.

Kommunerna har i god tid fore avtalets utgéng péborjat en ny annonserad
upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Rittsldget i friga om vilken hdjd en upphandlande myndighet vid planeringen av
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sin upphandling ska ta for Sverprovningar dr oklart. Kommunerna har med
hénvisning till 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU kopt varor och tjénster fran
vinnarna i den 6verprévade upphandlingen eftersom ett nytt konkurrens-
upphandlat avtal inte kunde ingds pd grund av den pagéende 6verprévnings-
processen, Det var nddvéndigt att sluta dessa tillfilliga avtal eftersom upif)hand-
lingen avsag leveranser av livsmedel. De tillfdlliga avtalen var tidsbegrdnsade fran
den 1 mars 2011 till den dag da kommunerna enligt LOU far avsluta upphand-
lingen. Kommunerna har genom en forlikning utgivit skadestédnd enligt LOU till
en leverantor for den tillfdlliga direktupphandling som gjordes och som
forvaltningsrétten fann vara i strid med lagen. Kommunernas tillfilliga avtal har

fatt besté av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Omsténdigheterna ér starkt formildrande och leder till att ett ringa fall foreligger.

I vart fall finns skél att bestimma avgiften till l14gsta mdjliga belopp.

Konkurrensverkets anskningar ska avslés ocksé av det skélet att den
forvaltningsrittsdom som ligger till grund for ansdkningarna inte utgor ett
lagakraftvunnet avgdrande dér det faststillts att ett avtal fatt besta av hénsyn till
ett tvingande allménintresse. Att avtalet fatt besta énges nédmligen endast i
domskalen — som inte kan vinna laga kraft — medan domslutet endast innehéller

ett avslag pa leverant6rens talan.
Konkurrensverket bestrider bifall och anfor bl.a. foljande.

Grunden for ans6kningarna utgdrs av att forvaltningsrétten i ett lagakraftvunnet
avgﬁrande har konstaterat att avtal ska bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett
allménintresse, trots att férutséttningarna for att ogiltigforklara avtalet var
uppfyllda. Frégan huruvida kommunerna de facto har §vertrétt upphandlingslag-
stiftningen genom att ingd de avtal som var féremal fér prévning i den under-
liggande domen ska inte prévas i de aktuella méalen. Ett konstaterande i den

underliggande domen att ett avtal ska fé bestd p& grund av tvingande hénsyn
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till ett allmé@nintresse innebér att rekvisiten for utdémande av upphandliﬁgs—
skadeavgift 4r uppfyllda. Omstéindigheterna i samband med den 6vertrédelse av
annonseringsskyldigheten som konstaterats i den underliggande domen har endast
betydelse for avgorandet av sanktionsvérdet och avgiftens storlek. Unionsrétten
kréver att allmén fdrvaltningsdomstol pafdr upphandlingsskadeavgift under
sadana omstindigheter och den underliggande domen fér positiv rittskraft i de

efterfoljande méalen om upphandlingsskadeavgift.

Det saknas stod i lagtext och forarbeten f6r kommunernas pastdende att
faststéllandet av de relevanta omstdndigheterna maste géras uttryckligen i

domslutet for att upphandlingsskadeavgift ska kunna beslutas.

Att avtal har fatt bestd pd grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse &r inte
en formildrande omstindighet vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. T och med att avtalen bestér har kommunerna redan fatt tillgodordkna sig
en l4ttnad. Det finns ingen motséttning i det forhallandet att en otillaten
direktupphandling kan betinga ett mycket hogt sanktionsvérde samtidigt som det
behov som ska tillgodoses genom det direkttilldelade kontraktet kan vara av
synnerligen stor vikt for att den upphandlande myndigheten ska kunna
upprétthalla grundliggande samhéllsfunktioner. Allménpreventiva skl talar starkt
for att det behov som ska tillgodoses genom upphandlingen inte ska kunna
péverka Gvertrddelsens sanktionsvérde i mal om upphandlingsskadeavgift. Hinsyn
ska endast tas till de omstéihdigheter som forelég vid tidpunkten for den otillatna
direktupphandlingen vid faststillande av 6vertridelsens sanktionsvérde. Den
skada som en dvertridelse innebér bor beaktas vid bestimmandet av dess allvar.
Att avtal har fitt bestd p& grund av tvingande hénsyn har inte i ndgon del inverkat

pé den marknadsskada som de otillatna direktupphandlingarna har medfort.

Att kommunerna har ingétt en forlikning med en leverantor #r inte en
formildrande omsténdighet vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens

storlek.
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Omstindigheter som bor inverka i séinkande riktning vid faststéllande av
sanktionsvirdet &r framf6rhallning i upphandlingar och tidsbegrénsade avtal. Det
foreligger formildrande omstéindigheter som har beaktats av Konkurrensverket vid
bedémningen av sanktionsvirdet. Konkurrensverkets yrkanden avser
upphandlingsskadeavgift som endast motsvarar ca en procent av de ingéngna
avtalens virde, dvs. belopp som visentligt understiger vad som yrkas vid otillatna

direktupphandlingar av normalgraden. Overtridelsen kan inte betraktas som ringa.
SKALEN FOR AVGORANDET

Rttslig reglering

I méalen #r LOU i dess lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 oktober 2011
tillamplig.

Av 17 kap. 1 § 2 framgar att allmén forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om allméin
forvaltningsdomstol vid 6verprévning av ett avtals giltighet i ett avgérande som
har vunnit laga kraft faststillt att avtalet far bestd av tvingande hinsyn till ett

allménintresse.

117 kap. 2 § forsta stycket anges att tillsynsmyndigheten i ett sidant fall ska
ans6ka hos allmén forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska

betala upphandlingsskadeavgift.

Enligt 17 kap. 4 § forsta stycket ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hégst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Overstiga tio
procent av kontraktsvirdet. I andra stycket anges hur berékningen av

kontraktsvirdet ska ske.

Enligt 17 kap. 5 § ska vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek
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sarskild hiinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift

inte beslutas. Avgiften fir efterges, om det finns synnerliga skél.

Regleringen om upphandlingsskadeavgift infordes som en sédan alternativ pafoljd
till att ett avtal ogiltigforklaras som avséigé i Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG om #ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad giller effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling

(&ndringsdirektivet), se prop. 2009/10:180 del 1 s. 184.

Av artikel 2d.3 forsta stycket i dndringsdirektivet framgér att om tvingande
hansyn till ett allménintresse kréver att ett avtals giltighet bor upprétthallas ska
medlemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2. Enligt denna
artikels forsta stycke ska alternativa sanktioner vara effektiva, proportionella och
avskrickande samt utgéras av att den upphandlande myndigheten 8ldggs avgifter
eller att avtalstidens l4ngd forkortas. Av andra stycket framgér att
medlemsstaterna far ge provningsorganet stort utrymme vid bedémningen av alla
relevanta omstindigheter, bl.a. hur allvarlig 6vertrddelsen &r och den
upphandlande myndighetens agerande. Enligt tredje stycket &r beviljande av

skadesténd inte ndgon ldmplig sanktion enligt denna punkt.

Vad malen gdller

Maélen giller forutsittningarna for upphandlingsskadeavgift ndr allmén
forvaltningsdomstol i en lagakraftvunnen dom beddmt att det varit frdga om
otillaten direktupphandling, men att efterfsljande avtal har fatt bestd med

hénvisning till tvingande hénsyn till ett allménintresse.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

En forutsittning for att en forvaltningsritt ska kunna besluta att ett avtal ska besté

4r att ritten funnit att det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse. Att s har
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skett i det aktuella fallet framgér av forvaltningsréttens dom. Négot krav pd att

detta ocksé ska anges i sjdlva domslutet kan inte hérledas ur 17 kap. LOU.

Av 17 kap. 1 och 5 §§ foljer att ndgon dverprévning inte ska goras av det
lagakraftvunna avgorande som Konkurrensverket lidgger till grund for sin ansokan
om upphandlingsskadeavgift och att domstolen vid bestimmande av avgiftens
storlek ska ta sérskild hinsyn till hur allvarlig vertridelsen &r. Av forarbetena
framgar att savil forsvarande som formildrande omsténdigheter ska beaktas.
Domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omsténdigheter inom
ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrdckande syfte

(prop. 2009/10:180 del 1 s. 369 £

I forarbetena uttalas vidare att det nér ett avtal far bestd med hénvisning till ett
tvingande allménintresse kan antas att det tminstone i vissa fall kan vara friga
om en Overtridelse dir sanktionsviirdet dr forhallandevis 14gt och att Svertrédelser
i en del av dessa fall snarare kan antas bero pd de allménna omstindigheterna &n
pé ett medvetet kringgéende av upphandlingslagstiftningen. Férmildrande
omstédndigheter kan féranleda att avgiften bestéims till ett 1agt belopp och i ringa

fall inte alls doéms ut (a. prop. s. 198 och 370).

Av utredningen i mélen framgéar att kommunerna inlett och avsett att

slutféra en annonserad upphandling i enlighet med vad som géller enligt
lagen om offentlig upphandling. P& grund av omsténdigheter som i huvudsak
legat utanfor vad de sjélva kunnat forutse och péverka har emellertid det
inledda upphandlingsforfarandet inte kunnat avslutas som planerat. Vid
sddant forhallande och pé grund av att det var fréga om anskaffning av
livsmedel som inte kunnat anst& har upphandlingarna i stéllet avslutats
genom vad som sedermera beddmts vara otillatna direktupphandlingar.

De ingadngna avtalen har dock tidsbegrénsats och &r avsedda att gélla
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endast till dess inkdp kan goras enligt en ny annonserad upphandling.

Kommunerna har alltsa lagt grunden for en fornyad upphandling.

Mot dénna 'bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att behovet av en sddan
avskrickande effekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha inte &r tillrédckligt
starkt for att motivera en avgift i en situation som den forevarande.
Sanktionsvardet far alltsd bedomas som sa lagt att fréga &r om ringa fall.
Upphandlingsskadeavgift ska dérfor inte beslutas, underinstansernas avgéranden

upphévas och Konkurrensverkets ansdkningar avslas.

Qe Loy %a/ %M/A
[t

I avgdrandet har deltagit justitierdden Henrik Jermsten, Karin Almgren,

Eskil Nord, Christer Silfverberg och Thomas Bull.

Maélen har foredragits av justitiesekreteraren Anneli Berglund Creutz.
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KLAGANDE

1. Kils kommun

2. Munkfors kommun
3. Hagfors kommun
4. Grums kommun
5..Forshaga kommun

Ombud for 1-5: Mats Olsson
Kils kommun

Box 88

665 23 Xil

MOTPART
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsréitten 1 Karlstads dom den 31 oktober 2012 i mél nr
1069-1073-12, se bilaga A

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandena.

YRKANDEN

Kils kommun, Munkfors kommun, Hagfors kommun, Grums kommun och
Forshaga kommun yrkar i forsta hand att ansckan om upphandlingsskade-
avgift avslds, i andra hand att avgiften efterges och i tredje hand att avgiften

bestdms till 10 000 kr for envar av kommunerna.

Konkurrensverket anser att 6verklagandena ska avslas.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-73276 00 méndag — fredag

401 50 Goteborg

E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00
www.kammarratten.goteborg.se
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Grund for att pafora upphandlingsskadeavgift

Kammarrétten konstaterar inledningsvis att det inte har framkommit annat
4n att den direktupphandling som ligger till grund for Konkurrensverkets
ansokan om upphandlingsskadeavgift paborjades efter den 15 juli 2010.
Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift 4r darfor tillimpliga.
Kammarritten finner vidare i likhet med forvaltningsrétten att det finns
grund for att paféra kommunerna upphandlingsskadeavgift och att dver-

tradelsen inte #r att betrakta som ringa.

Finns det skdl for eftergift av upphandlingsskadeavgiften?
Om det i enskilda fall foreligger synnerliga skil ska avgiften kunna efierges.

I forarbetena anges att med synnerliga skél dsyftas nidrmast situationer dér

det skulle framsta som orimligt eller stétande att ta ut avgiften (prop.

2009/10:180 s. 198 £).

Det som kommit fram i mélen utgoér enligt kammarréttens mening inte
sadana omstindigheter som medfor att det skulle framsta som orimligt eller

stétande att ta ut avgiften. Det finns dérfor inte forutsdttningar for eftergift

av avgiften.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Kommunerna invinder mot att Konkurrensverket bygger sin anstkan pa
schablonberikningar procentuellt p4 kontraktets vérde, vilket enligt deras
uppfattning inte &r lampligt i den aktuella situationen. Den berdknings-
modell som Konkurrensverket anvinder framstar dock enligt kammarrétten
som rimlig och medfor att utrymmet for skdnsméissiga beddémningar begrén-
sas, samtidigt som omstindigheter i det enskilda fallet som bér minska eller
hdja avgiften beaktas. Modellen bér dérfor anvéndas som en utgingspunkt i

malen. De av kommunerna angivna virdena pd ingéngna avtal har inte ifra-
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gasatts av Konkurrensverket. Kammarritten utgir darfor fran dessa virden

vid bedémningen av upphandlingsavgiftens storlek.

Finns det ytterligare formildrande omstindigheter?

Kommunerna har anfort att det inte varit friga om nagot medvetet kring-
géende av upphandlingslagstifiningen och att rittslaget ar oklart betriffande
vilken hojd en upphandlande myndighet ska ta for overprévning i sin tids-
planering av upphandlingar. Kommunerna har vidare framhallit att det ror
sig om tillfilliga avtal, att respektive kommun efter forlikning har betalat ut
skadesténd till Menigo pa mellan 20 000 kr och 90 000 kr samt att det enligt
forarbetena finns en presumtion for ett 18gt sanktionsvirde nir avtalet fitt

bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Flera av de omstindigheter som kommunerna fort fram som formildrande
har Konkurrensverket ocks4 beaktat vid bestimmande av yrkad storlek pa
upphandlingsskadeavgiften. Kommunerna och Konkurrensverket har dock
olika uppfattning om det forh&llandet att skadestind betalats ut och att avta-
len fétt bestd pa grund av ett tvingande allménintresse utgor ytterligare

férmildrande omstindigheter.

Kommunerna har pekat p4 att det i forarbetena anges att andra oldgenheter
eller negativa ekonomiska konsekvenser fr den upphandlande myndigheten
kaﬁ ses som formildrande omstandigheter (prop. 2009/10:180 s. 198 och
370). Konkutrensverket menar ddremot att ett utbetalat skadestand enli gt
LOU inte explicit har pekats ut i forarbetena som en omstidndighet som bor
minska upphandlingsskadeavgiften. Vidare menar Konkurrensverket att
skadesténd och upphandlingsskadeavgift har olika syften och att om skade-
stnd och 6verprévning hade utgjort tillréickligt effektiva och avskriickande
réttsmedel vid vertrédelser av det upphandlingsréttsliga regelverket hade

ndgon upphandlingsskadeavgift inte behovt inforas i LOU.
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Kammarritten instdimmer i Konkurrensverkets uppfattning. Mot denna bak-
grund utgor det forhéllandet att skadestind betalats ut inte en formildrande

omsténdighet vid bedomningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift framgar,
att nér ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn till ett allm#nintresse kan det
antas att det dtminstone i vissa fall kan vara friga om en 6vertridelse dér
sanktionsvérdet &r forhallandevis lagt. Overtréidelser kan i en del av dessa
fall snarare antas bero pd de allmédnna omstéindigheterna #n p4 ett medvetet
kringgaende av upphandlingslagstifiningen. Regeringen po#ngterar dock att
det foljer av dndringsdirektivet att en sanktion ska pafSras fven i dessa fall
(prop. 2009/10:180 s. 198).

Kammarritten anser att det forhéllandet att avtalen fétt bestd pd grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse inte i sig utgdr en formildrande om-
stindighet, eftersom detta inte har ndgot direkt samband med om den upp-

handlande myndighetens agerande har varit ursiktligt eller klandervért.

Sammanfattningsvis anser kammarritten att det inte finns nigra ytterligare
férmildrande omstidndigheter 4n de som redan beaktats av Konkurrens-
verket. Forvaltningsritten har dérfor haft fog for att 8ligga kommunerna att

betala upphandlingsskadeavgift med yrkade belopp.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuléir 1).

}Z———/"'

——

Anders Bengtsson

QM/ W\, e

Ewa Hagar Linander Niclas Falkendal

referent

/Marie Andersson
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2012-10-31 1069-1073-12 E
Meddelad i Karlstad
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SOKANDE
Konkurrensverket
Malmskillnadsgatan 32
103 85 Stockholm

MOTPART

1. Kils kommun
Box 88

665 23 Kil

2. Munkfors kommun
Box 13
684 21 Munkfors

3. Hagfors kommun
683 80 Hagfors

4. Grums kommun
664 80 Grums

5. Forshaga kommun
Box 93
667 22 Forshaga

Ombud: Mats Olsson
Kils kommun

Box 88

665 23 Kil

SAKEN : '
Upphandlingsskadeavgifter enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling~LOU '

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1069-12
och beslutar att Kils kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om

45 000 kronor.
Dok.Id 72683 |
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Rédhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag - fredag

651 12 Karlstad torget E-post: forva_lltningsra’ctenikarlstad@dom.se 08:00-16:00
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Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan i mal nr 1070-12
och beslutar att Munkfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 20 000 kronor.

Férvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ans6kan i mal nr 1071-12
och beslutar att Hagfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 60 000 kronor.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1072-12
och beslutar att Grums kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 40 000 kronor.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1073-12
och beslutar att Forshaga kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 50 000 kronor.




Sida 3
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Férvaltningsritten i Karlstad har i mal nr 1724-11 den 29 augusti 2011
funnit att de avtal Forshaga kommun, Grums kommun, Hagfors kommun,
Kils kommun och Munkfors kommun (kommunerna) slutit med ett antal
livsmedelsleverantrer ska besta av ps grund av tvingande hénsyn till ett

allménintresse.

Konkurrensverket anséker nu om att forvaltningsritten beslutar att Kils
kommun ska betala 45 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr 1069-
12), att Munkfors kommun ska betala 20 000 kronor upphandlingsskade-
avgift (mal nr 1070-12), att Hagfors kommun ska betala 60 000 kronor i
upphandlingsskadeavgift (mél nr 1071-12), att Grums kommun ska bétala
40 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr 1072-12) och att Fors-
haga kommun ska betala 50 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr
1073-12). Konkurrensverket anfor huvudsakligen fljande som skl for sin
talan.

Kommunerna har uppgett fsljande kontraktsvirden. Kil 4 500 000
kronor, Munkfors 2 200 000 kronor, Hagfors 6 200 000 kronor,
Grums 4 200 000 kronor och Forshaga 5 300 000 kronor. Konkur-
rensverket finner inte skil att ifrdgasiitta dessa uppgifter. Konkur-
rensverket har i mal om upphandlingsskadeavgift p4 grund av otilla-
ten direktupphandling ansett att avgiften for en sadan Overtrédelse av
normalgraden bor ligga i mitten av den hégre delen ay tioprocents-
skalan, det vill siga cirka 7-8 procent av avtalets virde,

Att avtalen har fatt bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett allmé-
nintresse kan inte i sig motivera en sdnkning av upphandlingsskade-
avgiften. Kommunerna har redan i ogiltighetsmalet f&tt tillgodorskna
sig att det fanns tvingande héinsyn. Det kan inte ha varit den svenska
lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska séittas ner s
snart det i ett mél om 8verprvning av ett avtals giltighet har fast-
stillts att det forelegat tvingande hansyn till ett allménintresse. En
sédan ordning skulle dessutom riskera att vara oforenlig med ritts-
medelsdirektivets krav pa att de alternativa sanktionerna ska vara ef-
fektiva, proportionerliga och avskrickande.




Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1069-1073-12 E
I KARLSTAD 2012-10-31

Kommunerna har upplyst Konkurrensverket om att Menigo stimt
kommunerna p4 skadestand pa grund av de tillfilliga avtalen. Enligt
Konkurrensverkets mening #r det hogst osikert om ndgot skadestind
kommer att démas ut till Menigo. Upphandlingsskadeavgiften bor

- inte kunna sénkas med hénvisning till att den upphandlande myndig-
heten kan komma att drabbas av en negativ konsekvens niir denna
endast dr hypotetisk och stor ovisshet rader om den éver huvud taget

- kommer att intréffa. Konkurrensverket konstaterar att trots att kom-
munerna enligt den lagakraftvunna domen har genomfort en otillaten
direktupphandling, hade kommunerna dessférinnan pébdrjat en an-
nonserad upphandling. Det har inte framkommit annat 4n att kom-
munernas avsikt varit att tillgodose det aktuella behovet genom
denna annonserade upphandling.

Pa grund av den tidsutdrékt som uppstod genom Menigos 6verprév-
ning ingick kommunerna de aktuella avtalen utan foregdende annon-
sering. Tilldelningsbeslutet i den annonserade upphandlingen medde-
lades cirka atta manader innan de direktupphandlade avtalen triidde i
kraft. Avtalen borjade inte gilla frrin den 1 mars 201 1, det vill séga
efter att kammarréttens dom hade meddelats den 24 februari 2011. 1
detta fall fanns alltsa tid for en dverprovning i tva instanser innan de
direktupphandlade avtalen borjade gilla. F Orvaltningsritten fann
dock i den lagakraftvunna domen att kommunerna inte fick inga de
tillfilliga avtalen utan foregdende annonsering med stéd av undanta-
get for synnerlig bradska i 4 kap. 5 § 3 p. LOU,

Avtalen &r tidsbegrinsade i s& métto att de endast avser att tillgodose
kommunernas behov av livsmedel under den pégéende Sverprov-
ningen, samt under den tid det tar att genomfora en ny upphandling,
De tillfilliga avtalen ska saledes inte ersitta en tilldelning som sker
genom en annonserad upphandling, utan ska tillgodose behovet av
livsmedel under pagéende dverprovning samt genomforandet av en
ny annonserad upphandling. Med hénsyn till vad som forevarit anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i detta fall kan be-
stémmas till ett belopp som vésentligt understiger vad som giller vid
en otillaten upphandling av normalgraden.

Mot bakgrund av omsténdigheterna i drendet och med hénsyn till det
syfte som reglerna om upphandlingsskadeavgift avser att fylla anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i de forvarande fal-
len bor bestimmas till cirka en procent av de aktuella avtalen.

Kommunerna anser att Konkurrensverkets ansékan ska lamnas utan bifall

och anfor i svar huvudsakligen foljande.

Kommunerna vitsordar de av Konkurrensverket beriknade kon-
traktsvirdena. Kommunerna har annonserat ursprungsupphandling-




Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1069-1073-12 E

I KARILSTAD.

2012-10-31

en. Inget talar for att kommunerna inte avsett att utsitta inképen av
livsmedel for verklig konkurrens enligt LOU. Skilet till direkttillde]l-
ningen var att tiden f6r upphandlingen i slutet av januari 2011 hade
dragit ut i néstan ett &r. Nagot som kommunerna inte haft anledning
att rikna med. Kommunerna har inte heller haft skil att riikna med att
upphandlingen skulle géras om och att upphandlingen dérmed skulle
fordréjas i ytterligare omkring ett 4r, en omstédndighet som starkt in-
verkar pd upphandlingsskadeavgiften i och med att Konkurrensverket
beréknar avgiften procentuellt pa de direkttilldelade kontraktens be-
rdknade virde.

Som formildrande omstindighet far kommunerna sven peka pa att
Kammarritten i Goteborg i mal nr 821-827-12 och 1446-1452-12
funnit att synnerlig bradska forelegat till f5ljd av en utdragen 6ver-
provning med atfoljande beslut att upphandlingen ska gbras om. Om-
stindigheterna i mélet 4r likartade med de omstindigheter som fore-
legat for kommunerna med den skillnaden att redan forvaltningsrat-
ten beslutat att upphandlingen skulle géras om.

I prop. 2009/2010:180 s. 197 har regeringen framfért att sanktions-
viirdet bor anses relativt 14gt d& en upphandlande myndighet fortsit-
ter kpa varor och tjénster dr ett nytt avtal inte kan ingés pa grund
av en utdragen Sverprévningsprocess. Uttalandet kan omsittas till si-
tuationen i nu aktuell upphandling d4 kommunerna pa grund av en
utdragen Sverprévning tréffar tillfélligt tidsbegrinsade avtal med de
leverantérer som tilldelats uppdraget enligt den annonserade Gver-

prévade upphandlingen.

Eftersom forvaltningsritten och kammarratten i prévningen av den
wrsprungliga annonserade upphandlingen kommit till motsatt slut fir
réttsldget anses ha varit osikert, ndgot som enligt forarbetet ar
férmildrande. -

Som redovisats ovan har kommunerna inte haft ndgon mojlighet att
avsté fran att gora direkttilldelningarna. Leveranserna av livsmede] 4r
némligen helt nddvindiga och kan inte upphoéra. De direkttilldelade
avtalen dr tidsbegrénsade till sex veckor efter det att kommunerna
enligt LOU fér avsluta den konkurrensupphandlade upphandlingen.

I fSrmildrande riktning bor &ven végas in att Menigo vid Virmlands
tingsrétt ansokt om skadesténd enligt LOU under dberopande av att
direkttilldelningarna stétt i strid med LOU. Situationen kan jdmstil-
las med vad som anges i ett forarbetsuttalande (s. 370) att om ett av-
tal forklaras ogiltigt kan det paverka upphandlingsskadeavgiften i
sénkande riktning. Motsvarande far anses gilla dven i det fallet atten
leveranttr yrkar skadestand till f5ljd av en direkttilldelning. Kom-
munerna riskerar ndmligen en skadestandsrittslig sanktion. Samman-
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taget har omsténdigheterna varit sidana att kommunernas Sverirs-
delse fér anses som ringa. Inga avgifter ska s&ledes démas ut. I vart
fall har omstéindigheterna varit s fsrmildrande att forvaltningsritten
bdr kunna stanna vid att doma ut den lagsta mojliga upphandlings-
skadeavgiften, det vill séiga 10 000 kronor.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestimmelser

Allmén ﬁirvaltningsdomstbl far enligt 17 kap. 1 § 2 p. LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en s#rskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) bl.a. om allmén férvaltningsdomstol i ett avgorande som vunnit
laga kraft faststéllt att ett avtal, trots att fSrutséttningarna for ogiltighet &r
uppfyllda, far bestd av tvingénde hénsyn till ett allménintresse (jfr 16 kap.

14 §).

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till lagst

10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent
av kontraktsvérdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ‘ska ske enligt 3 kap. 3
och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

- Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sérskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertréidelsen &r. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften fir efterges, om det finns synner-
liga skil, ‘

Forvaltningsrdttens bedémning

Grund for att péfora upphandlingsskadeaveift

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift (prop.
2009/10:180 5. 370) framgér bl.a. foljande. For det fall en leverantsr har
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fort talan om ogiltighet av avtalet, och ritten har beslutat att avtalet far
bestd pd grund av ett tvingande allménintresse, sa &r det i malet om upp-
handlingsskadeavgift friga om en situation dér éindringsdirektivét kréver

att en sanktion ska paforas,

I sillsynta fall, nér 6vertriidelsen far anses ringa, bér det kunna aktualiseras
om négon avgift Sver huvud taget ska paforas. Regeringen vill understryka
att utgdngspunkten &r ait bestimmelsen bsr komma till anvindning endast i
séllsynta fall och det ska i detta sammanhang 4ven erinras om att det i de
direktivstyrda fallen foljer att det ska finnas en alternativ sanktion till ogil-
tighet i dessa fall, varfor utrymmet att anse en Overtrédelse som ringa och
underléta att pafSra en avgift 4r ytterst begrénsat (prop. 2009/10:180 s.
198).

Férvaltningsriétten i Karlstad har i en lagakraftvunnen dom (mal nr 1724-
11) angdende dverprvning av avtals giltighet, som ingatts mellan kommu-
nerna och fem leverantérer, faststillt att avtalen fir bests av tvingande hin-
syn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU trots att de ingétts ge-
nom en otillaten direktupphandling. Utrymmet for att underlata att pafora
upphandlingsskadeavgift 4r som framgér av forarbetena ytterst begrinsat
och fSrvaltningsritten anser inte att vad kommunerna anfort skulle med-
fora skil for en sddan underldtenhet. Grund foreligger déirmed étt ta ut
upphandlingsskadeavgift. Vad kommunerna anfrt medfor inte att Svertri-

delsen ska anses som ringa.

Eftergift och avgiftens storlek

Forvaltningsritten har dérefter att prova om avgiften ska efterges eller sit-

tas ned till ett liigre belopp.

Till ledning for hur beloppet nérmare ska bestimmas anges i valda delar i
forarbetena (jfr prop. 2009/10:180 s. 197 f.) bl.a. foljande. Som framgétt
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tidigare anses exempelvis otillatna direktupphandlingar vara en av de all-
vatligaste dvertridelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bér leda tl]
att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hégt. Vidare kan avtals-
tldens léngd och vérdet paverka sanktionsvérdet P4 s sitt att sanktionsvir-
det anses hdgre om en otillten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga
avser en férhdllandevis lang tid eller hogt virde. Nar det 4r frdga om avtal
som 18per under 14ng tid kan det antas att andra leverantérer som skulle ha
kunnat komma i fraga I6per stérre skada an vid ett kortvarigt avtal som
mdjliggjort en upphandling med konkurrensutséttning ha gjorts efter en A
kortare tid. Om det i det enskilda fallet foreligger Synnerliga skl ska avgif-
ten kunna éfterges. Med synnerliga skl asyftas nérmast situationer dir det
skulle framst som orimligt eller st6tande att ta ut avgiften.

Kommunerna har inlett en upphandling med iakttagande av bestéimmelser-
na i LOU. Skélet for den senare tillkomna direktupphandlingen har varit
nddvindigheten av distribution av livsmedel under pagiende overprov-
ningsprocess. Det framstar darfr som troligt att kommunerna haft for av-
sikt att genomfSra den ursprungliga upphandlingen i enlighet med lag. Det
kan inte heller, enligt forvaltningsréttens mening, ha forelegat ndgra oklar-
heter ifrdga om direktupphandlingens oftrenlighet med LOU med hénsyn
till lagtextens utformning i detta avseende. Rittsldget har foljaktligen inte
varit oklart i den mening som avses vid bedémning av om upphandlings- -
skadeavgift ska utgs. Att fSrvaltningsriitten 14tit de tillfélliga avtalen besta
av andra skl 4n att de statt i dverenstimmelse med LOU paverkar inte
beddmningen och att kammarritten dndrat forvaltningsrittens dom i Gver-
provningsprocessen avseende den ursprungliga upphandlingen innebir inte
heller i detta avseende att réttsldget varit oklart. Kommunernas argument i

ndmnda avseende talar s&vil i en formildrande som j en skérpande riktning

* vid bed6mningen.
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Kommunerna har dessutom framfort ett flertal invéandningar f5r nedsitt-
ning av avgiften som bland annat gétt ut p4 att man inte kunnat forutse
overprévningsprocessens tidsméssiga omfattning. Enligt forvaltningsrit-
tens uppfattning kan emellertid en overprévningsprocess i tv instanser
inte betraktas som oférutsigbar i en sddan mening att detta i sig ska med-

fora en lagre upphandlingsskadeavgiﬁ.

Kommunema har dven invant att den skadestandstalan Men; go riktat mot
kommunen ska innebira en sdnkning av upphandlingsskadeavgiftens be-
loppsmissiga storlek. Ssom kommunerna framstillt argumentet finner
rétten emellertid inte skil att nérmare beakta detta. Att de direkitilldelade
avtalen varit begrinsade i tidsméssig omfattning och att tilldelningen avsett
livsmedel medfor dock enligt frvaltningsrittens uppfattning att den otill-
latna direktupphandlingen inte ska beddmas som en i faktisk mening fullt
lika allvarlig 6vertridelse ay upphandlingslagstiftningen. Konkurrensver-
ket har emellertid endast yrkat att upphandlingsskadeavgiften ska uppga
till cirka en procent av kontraktsvirdena och forvaltningsritten finner mot
bakgrund av vad som anfrts det foregdende inte skl att bestimma avgif-
ten till ett ldgre belopp. Nagra synnerliga skil for att avgiften helt ska ef-
terges foreligger inte. Konkurrensverkets ansbkan i samtliga ma] som varit

foremal for provning i denna dom ska darfor bifallas.

HUR MAN GVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B).

Nathalie Lemaire

Mélet har beretts av fSrvaltningsritisnotarien Henrik Melin.




