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Forvaltningsratten i Goteborg
Box 53197
400 15 Goteborg

AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Got Event AB

Ombud
Advokaterna Kaisa Adlercreutz och Sara Fogelberg, Front Advokater AB,
Kungstorget 2, 411 17 Goteborg

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 2 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

YRKANDE

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Got Event AB ska betala 550 000 (femhundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.!

! Sedan den 1 januari 2017 &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévd och ersatt av lagen

(2016:1145) om offentlig upphandling. Den upphdvda lagen galler dock for upphandlingar som pabdrjats fore

ikrafttradandet, se punkt 4 i 6vergédngsbestammelsen till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

Forvaltningsratten i Goteborg har den 24 augusti 2017 i mal nr 4488-17 om
Overprovning av giltigheten av ett avtal som ingatts mellan Got Event AB och
Expéra AB faststallt att avtalet far besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allméanintresse, trots att forutsattningarna for ogiltighet varit uppfyllda.
Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Goteborgs kommun har ingatt avtal med Internationella Ridsportférbundet
(Fédération Equestre Internationale, FEI) avseende vardskap for EM i
Ridsport 2017. Goteborgs kommun gav det kommunala evenemangs- och
arenabolaget Got Event AB (Got Event) i uppdrag att uppfylla atagandet mot
FEI. Evenemanget skulle dga rum den 21 - 27 augusti 2017. Got Event hade
infor detta bland annat ansvar for installationen av tillfalliga ridsportarenor.

I slutet av 2016 tillfragades fyra potentiella leverantérer om att lamna anbud
avseende underlag till arenorna samt att leverera underlagsmaterial for
kvalitetstestning. En av dessa leverantorer underkdndes och en annan avstod
fran att lamna anbud med motiveringen att upphandlingsdokumentationen
var undermalig. Efter utvdrdering av de tva anbud som aterstod tilldelades
Expara AB (Expara) kontrakt.

Den 18 april 2017 ansokte en av leverantdrerna om &verprévning av
upphandlingen samt i andra hand, for det fall att avtal redan tecknats, om
overprdvning av eventuella avtals giltighet. Den 20 april 2017 fattade
Forvaltningsratten i Goteborg beslut om att Got Event inte fick inga avtal
innan nagot annat bestamts. Forvaltningsratten vidholl beslutet den 5 maj
2017. Got Event 6verklagade beslutet till Kammarratten i Goteborg, som inte
meddelade provningstillstand.

Den 24 juli 2017 tecknade Got Event avtal med Expara trots att nagot annat
inte hade bestamts, saledes i strid med rattens intermistiska beslut, se bilaga.
Malet i forvaltningsratten kom darfor att avse dverprovning av avtalets
giltighet.

Got Event anforde att upphandlingen skett genom att en oberoende
mellanhand, som inte erhallit ersattning fran Got Event, hade valt ut de fyra
leverantdrer som tillfragades samt att forfarandet inte var otillatet enligt
upphandlingslagstiftningen.

Forvaltningsrétten konstaterade att det var ostridigt att en
mellanhandsldsning hade anvants. En forutsdttning for att en sddan 16sning
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ska vara tillaten ar att den upphandlande myndigheten antingen upphandlar
mellanhanden och varan separat eller gemensamt. Att Got Event anvéant sig
av en mellanhand utan krav pa ekonomisk ersittning ansags av ratten inte
medfora att underlagsmaterialet inte behévde upphandlas i enlighet med
LOU. Forvaltningsratten fann vidare att Got Event inte narmare preciserat
vilket upphandlingsfoérfarande som anvants eller vilka omstdandigheter som
utgjort skal for underlaten annonsering. Forvaltningsratten fann ocksa att Got
Event ingatt avtal i strid med det interimistiska beslutet och att det bolag som
begart dverprovning lidit eller riskerat att lida skada pa grund av detta.

8. Mot denna bakgrund fann férvaltningsratten att det forelag forutsattningar
for att ogiltigforklara avtalet mellan Got Event och Expara. Omstandighet-
erna i malet bedomdes dock vara sddana att avtalet anda skulle besta enligt
16 kap. 14 § LOU.

9. Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft den 28 september 2017 (mal nr
4488-17).

Upphandlingsskadeavgift

10. Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allmén forvaltningsdomstol vid
overprovning av avtals giltighet i ett avgorande, som har vunnit laga kraft,
faststallt att ett avtal far bestd av tvingande hansyn till ett allmanintresse
(17 kap. 1§ 2 LOU).

11. Konkurrensverket ska i en sddan situation ansoka hos allmén
forvaltningsdomstol om att den upphandlande myndigheten ska betala en
upphandlingsskadeavgift (17 kap. 2 § forsta stycket LOU). Det ar saledes
fraga om en skyldighet for Konkurrensverket att ansdka om en sadan avgift.

12. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdkerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.2

13. Nagon overprovning ska inte goras av det lagakraftvunna avgorande som
ligger till grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift. Detta framgar
redan av ordalydelsen i 17 kap. 1 och 5 §§ LOU, och har bekraftats av Hogsta
forvaltningsdomstolen.3

2 Se prop. 2009/10:180 s. 196-197.
3 Se HFD 2014 ref. 49 samt HFD 2017 ref. 45.
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Beloppsintervall inom vilket upphandlingsskadeavgiften kan tas ut

14.

15.

16.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska i de direktivstyrda fallen ske enligt

3 kap. 3 och 4 §§ LOU (se 17 kap. 4 § LOU). Kontraktsvardet ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och eventuella options-
och forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

For att avgora hur hog upphandlingsskadeavgift som kan tas ut i detta fall
maste saledes vardet pa det avtal som har fatt besta berdknas. Got Event har
under Konkurrensverkets utredning uppgett att avtalets totala varde uppgar
till 6 900 000 kronor. Av de fakturor som ingetts framgar att Expara
sammanlagt har fakturerat Got Event 6 888 760 kronor. Detta belopp ar
inklusive mervardesskatt. Eftersom kontraktsvardeberdkningen enligt LOU
ska ske exklusive mervardesskatt uppgar vardet av det aktuella avtalet till
5511 008 kronor.

Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga till som lagst 10 000 kr och
som hogst 551 100 kronor. Efter att ha faststallt inom vilket intervall en
upphandlingsskadeavgift kan tas ut, ska en beddmning goras av
omstandigheterna i det enskilda fallet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek
Allminna utgdngspunkter angdende sanktionsvirdet

17.

18.

19.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Forhéllanden hos den upphandlande myndigheten som exempelvis ett
upprepat beteende att gora otillatna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.> Otillatna direktupphandlingar ar en av de

¢ A. prop s. 197 och s. 369-370.
5 A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.

4 (6)
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allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.

Att ett avtal har fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett allman-
intresse ska inte i sig motivera en sankning av upphandlingsskadeavgiften.
Den upphandlande myndigheten har namligen genom att det ingangna
avtalet fatt besta redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna sig att det forelag
tvingande hansyn. Det kan inte ha varit den svenska lagstiftarens avsikt att
upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned sa snart det i ett mal om
overprovning av ett avtals giltighet har faststallts att det forelegat tvingande
hénsyn till ett allménintresse.” En sddan ordning skulle riskera att vara
oforenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa att de alternativa sanktionerna
ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.

Den aktuella 6vertridelsens sanktionsvdrde

21.

22.

23.

Av forvaltningsrattens dom framgar att Got Event den 24 juli 2017 ingick
avtal med Expara trots att ratten den 20 april 2017 beslutat att nagot avtal inte
fick ingas innan nagot annat bestamts. Forvaltningsratten vidholl detta beslut
den 5 maj 2017, nagot som Got Event 6verklagade. Kammarratten meddelade
dock inte provningstillstand. Got Events agerande darefter, att den 24 juli
2017 inga avtal i strid med det interimistiska forbudet, utgor enligt
Konkurrensverkets mening ett uppenbart fall av domstolstrots.

Konkurrensverket framhaller i sammanhanget att Justitiecombudsmannen
(JO) vid upprepade tillfdllen har riktat mycket allvarlig kritik mot
upphandlande myndigheter som ignorerat domstolars avgoranden vid
overprovningar enligt LOU.® JO har bland annat uttalat “att myndigheter pa
det sédtt som pavisats i detta drende inte respekterar domstolsavgoranden ar
allvarligt och strider mot grundlaggande krav pa offentliga organs
upptradande”.’

Av praxis framgar att 6vertradelsens allvarlighetsgrad ska faststéllas utifran
en helhetsbeddmning dér kontraktsvardet dr en av flera avgorande faktorer
och dar hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for sarskilt graverande fall. ™
Konkurrensverket anser att Got Events bristande respekt for forvaltnings-
rattens interimistiska beslut utgor en sadan sarskilt graverande omstandighet
som vid bedémningen av sanktionsvardet ska paverka avgiftens storlek i
patagligt skarpande rikining. Eftersom sanktionsvardet for otillatna

6 A. prop. s. 197. Se dven HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Goteborgs domar den 20 november 2014 i mal nr
4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

7 Se de olika skrivningarna i prop. 2009/10:180 s. 198 - 199 angaende sanktionsvarde, avgiftens storlek och
eftergift nar det foreligger tvingande hansyn.

8 Se JO-beslut dnr 3497-2000; 3006-2005; 1282-2007 samt 3026-2009.

9 Se JO-beslut dnr 3026-2009, s. 3.

10 Se HFD 2014 ref. 69.
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direktupphandlingar som regel ska anses hogt i sig, och nagra férmildrande
omstandigheter inte har framkommit, bor upphandlingsskadeavgiften i detta
fall bestammas till hogsta majliga belopp inom det tillampliga intervallet,
vilket innebar 550 000 kronor efter en marginell avrundning av beloppet
nedat.

24. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i d&rendet anser
saledes Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 550 000 kronor
ar en effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion fér den aktuella
overtradelsen.

Per Karlsson

Magnus Ehn

Bifogas

Bilaga: Avtal mellan Got Event AB och Expéra AB, inganget den 24 juli 2017
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