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BAKGRUND

Konkurrensverket ansokte den 24 april 2013 om att forvaltningsratten skulle

besluta att SJ AB (SJ) skulle betala upphandlingsskadeavgift om 4 000 000

kronor grundat pa avtal med Sodexo AB (Sodexo) respektive 4 500 000 kr

grundat pa avtal med Miljoteamet i Sverige AB (Miljoteamet). Som grund

anforde Konkurrensverket att SJ omfattades av lagen om (2007: 1092) om

upphandling inom ornradena vatten, energi, transporter och posttjanster

(LUF) och att SJ ingatt tva stadserviceavtal genom otillatna dtrekt

upphandlingar. Konkurrensverket anforde narrnare att SJ brutit mot LUF

genom att inga ett stadserviceavtal med Sodexo till ett kontraktsvarde om

atminstone 56 000 000 kr och genom att inga ett stadserviceavtal med

Miljoteamet till ett varde om atminstone 60 000 000 kr utan foregaende

annonsering enligt 7 kap. 1 § LUF. Forvaltmngsratten avvisade 1 beslut den

10 januari 2014 (ma] nr 1959-13 och 1960-13) Konkurrensverkets

ansokningar pa den grunden att SJ-s verksamhet inte omfattas av

bestammelsen i 1 kap. 8 § LUF och att LUF saledes inte ar tillamplig pa

SJ.s inkop av byggentreprenader, varor och tjanster. Mot denna bakgruncl

ansag forvaltningsratten att SJ inte kan bli skyldigt att betala upphandlings

skadeavgift. Kamrnarratten i Stockholm avslog i dom den 4 juni 2015 (ma!

nr 603-14 och 604-14) Konkurrensverkets overklagande.

Konkurrensverket overklagade Karnmarrattens dom. HFD upphavde i dom

den 14 juni 2019 (mal nr 3999-15 och 4000-15) underinstansernas beslut

och visade male! ater till forvaltningsratten for provning av fragan om SJ

ska alaggas att betala upphandlmgsskadeavgift och i sa fall med vilket

belopp Som skal angav HFD sammanfattningsvis att det genom EU

domstolens dom star klart att SJ s verksamhet omfattas av l kap. 8 § LUF

och att SJ darfor var skyldigt att tillarnpa LUF nar SJ kopte in de aktuella

stadtjansterna.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten beslutar att SJ ska betala

2 200 000 kronor respektive 2 450 000 kronor i upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket anfor i huvudsak foljande. SJ:s avtal med Sodexo och

Miljotearnet utgor otillatna direktupphandlingar. Vid tidpunkten for SJ.s

mgaende av avtalen var SJ skyldigt att tillarnpa LUF vid sina kop av varor

tjanster och byggentreprenader. EU-domstolens avgorande lamnar inte

utrymme for nagon annan bedornning. Det saknar betydelse om SJ overtratt

LUF medvetet eller omedvetet Inte heller bristande kannedorn om gallande

ratt eller misstag om lagstiftningens innehall utgor en ursakt for en

overtradelse.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek bor vid otillaten direktupphandling

beraknas med utgangspunkt i det ingangna kontraktets varde. Darefter bor

det provas om det foreligger nagra forrnildrande eller forsvarande

ornstandigheter i det enskilda fallet som bor inverka pa avgiftens storlek.

Otillatna direktupphanc\lingar ar en av de allvarligaste overtradelserna inom

upphandhngsskadeornradet och har i normalfallet ett relatrvt hogt sanktions

varde. Mot bakgrund av EU-domstolens forhandsavgorande :far rattslaget

anses ha varit oklart i fraga om SJ beclriver verksamhet enligt 1 kap. 8 §

LUF vilket bor vagas in vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens

storlek. Konkurrensverket har darfor justerat sitt yrkande i fraga om

sanktionsvardet. De justerade beloppen ger uttryck for effektiva,

proportionerliga och avskrackande sanktioner for de aktuella over

tradelserna av annonsenngsskyldigheten i LUF, givet det oklara rattslaget

vid avtalens ingaende Det foreligger inga ornstandigheter som medfor att

SJ:s overtradelse av LUF ska bedornas som ett ringa fall eller som ger ska!

att efterge upphandhngsskadeavgiften. Utover ett mdividualpreventivt syfte
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har bestammelserna om upphandlingsskadeavgift avert ett allmanpreventivt

syfte. Syftet ar darfor inte bara att fa den granskade myndigheten att

upphora med regelovertradelser utan aven att fa andra myndigheter att

avhalla sig fran detta. Att SJ numera, i enlighet med EU-domstolens dom,

foljer LUF saknar betydelse for fragan om en avgift ska utga eller inte. Det

ar SJ:s agerande vid ingaendet av de tva aktuella avtalen som ar forernal for

Konkurrensverkets ansokningar om upphandlings skadeavgift.

SJ

SJ bestrider Konkurrensverkets yrkanden och yrkar i forsta hand att

domstolen ska besluta att nagon upphandlingsskadeavgift inte ska utga, i

anclra hand att domstolen ska besluta om en upphandlmgsskadeavgift om

l O 000 kronor i ett av malen och att avgift inte ska utga i det andra malet

och I treclje hand att domstolen ska besluta om en upphandlingsskacleavgift

om 10 000 kr I bada malen, SJ anfor bl.a. foljande. Fragan om

bestarnmelserna om upphandlingsskadeavgift ar utformade med strikt

ansvar eller inte ar ovidkommande for fragorna i malet. SJ har inte vid nagot

tillfalle agerat utifran nagon annan avsikt an att efterkomma gallande ratt.

SJ:s agerande vid tiden for avtalsingaende far anses forsvarligt. Detar SJ:s

bedornning avseende SJ:s rattsliga status som Konkurrensverket onskar

bestraffa, inte den individuella direktupphandlingen som rakar vara

forernalet for ansokan. Konkurrensverket har i rnalen utnyttjat sin frivilliga

mojlighet att ansoka om upphandlmgsskadeavgift. Yid frivilliga

ansokningar fran Konkurrensverket om upphandlingsskadeavgift ar clet

alltid fraga om otillatna direktupphancllingar En ornstandighet som ar en

forutsattning for ett mats anhangiggorande kan inte anses sarskilt

forsvarande Det finns mgen anledning att bestraffa ett bolag som gjorde en

felaktig tolkning av lagens tillarnpningsornrade. SJ foljer redan LUF.

Konkurrensverket har redan uppnatt syftet med sin talan. Det finns ingen

avskrackande eller preventiv effekt att uppna genom att dorna ut en
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upphandlingsskadeavgift. Det allmanpreventiva syftet paverkas inte av om

Konkurrensverket tillerkanns upphandlingsskadeavgift eller inte.

Nar SJ ingick avtalen var rattslaget oklart. Ett oklart rattslage bor enligt

forarbetena paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mmdre

allvarlig. Mot bakgrund av att det rort sig om en komplicerad och helt

oprovad rattsfraga ar sanktionsvardet lagt, sa lagt att det ar fraga om ringa

fall. I vart fall bor det anses finnas synnerliga skat att efterge avgiften. Det

ar 1 malet inte fraga om ett sadant tydligt fall av otillaten direktupphandling

att upphandlingsskadeavgiften ska sattas hcgt, Forvaltningsratten bor aven

ta i beaktande den tids- och kostnadskravande process SJ genorngatt i snart

sju ars tid Att Konkurrensverket sankt sina yrkade belopp racker inte. Det

ar fortfarande fraga om betydande belopp som frarntrader som godtyckligt

bestarnda. Nar ett ma] handlar om att bestamma om ett bolag over

huvudtaget omfattas av upphandlingsregelverket blir det fullstandigt

godtyckligt att lata storleken pa kontraktet bestamma storleken pa

upphandlingsskadeavgiften. Alla belopp SJ tvingas betala kommer att

drabba SJ s verksamhet. Upphandlingsskadeavgiften ska sattas pa ett sadant

satt att den sakerstaller efterlevnad av upphandlmgsregelverket och ska inte

sattas hogre an vad som i clet enskilda fallet kravs for att sakerstalla en sadan

efterlevnad. For SJ ar detta en principfraga och det finns ingen anleclning att

tro att SJ:s agerande pa nagot satt paverkas av storleken pa upphandlings

skadeavgiften. Hegre belopp an de av SJ i andra och tredje hand medgivna

kan inte pa nagot satt anses proportionerliga i forhallande till de begangna

felens art och SJ:s faktiska agerancle.
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SKA.LEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Den fraga forvaltningsratten har att ta stallning till ar om SJ ska alaggas att

betala upphandlingsskadeavgifter och i sa fall med vilka belopp.

Tillarnpliga bestamrnelser m.m.

Tillamplig lag i malet ar den tidigare gallande lagen om (2007·1092) om

upphandling inom ornradena vatten, energi, transporter och posttjanster

(LUF).

Av 7 kap. 1 § LUF framgar att en upphandlande enhet som avser att ttlldela

ett kontrakt eller inga ett ramavtal skall annonsera upphandlingen. Av

17 kap. 1 § p. 3 LUF framgar vidare att allman forvaltningsdomstol far

besluta att en upphandlande enhet ska betala upphandlingsskadeavgift om

enheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering

enligt 7 kap 1 §, dvs, om den upphandlande enheten genornfort en otillaten

direktupphandlmg (prop 2009/10.180 s.310)

For de overtradelser av LUF som galler upphandlingsskadeavgift galler

strikt ansvar Det kravs alltsa inte att overtradelsen skett uppsatligen eller av

oaktsamhet. Bristande kannedorn om gallande ratt eller misstag om

lagstiftningens innehall utgor inte nagon ursakt for en overtradelse (prop.

2009/10 .180 s.192 och 368).

Upphandlmgsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

l 0 000 000 kronor. Avgiften far inte overstiga t10 procent av kontrakts

vardet. Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
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hansyn tas till hur allvarlig overtradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte

beslutas och avgiften far efterges om det finns synnerliga skal, det foljer av

17 kap 4 och 5 §§ LUF.

Utrymmet for att anse en overtradelse som ringa ar ytterst begransat kan

galla endast i undantagsfall. Detsamma galler for bedornningen av om

synnerliga skal ska anses foreligga, Med synnerliga skat asyftas narrnast

situationer dar det skulle framsta som orimhgt eller stotande att taut

avgiften. Som exernpel pa synnerliga skat namns i forarbetena situationer

dar det intraffat oforutsedda handelser som den upphandlande myndigheten

sjalv inte kunnat rada over och situationer dar en myndighet ansett sig

tvungen att direktupphandla for att manniskors liv eller halsa annars skulle

nskeras (prop. 2009/10.180 s.198).

Hogsta forvaltningsdornstolen har i HFD 2014 ref 49 bedornt kommuners

agerancle som ringa fall dar kommunerna inlett och avsett att slutfora en

annonserad upphandling i enlighet med vad som galler enligt lagen om

offentlig upphandling men pa grund av ornstandigheter som i huvudsak

legat utanfor vad de sjalva kunnat forutse och paverka inte kunnat avsluta

det inledda upphandlingsforfarandet som planerat. Da det var fraga om

anskaffning av livsrnedel som inte kunnat ansta avslutades upphandlingarna

1 stallet genom vad som sedermera bedorndes vara otillatna clirekt

upphandlingar. De ingangna avtalen hacle tidsbegransats och avsetts galla

endast till cless inkop kunde goras enligt en ny annonserad upphandling.

Hogsta forvaltningsdomstolen bedornde darfor att behovet av en sadan

avskrackande effekt som en upphandlingsskadeavgift inte var tillrackligt

starkt for att motivera en avgift Sanktionsvardet bedorndes som sa lagt att

det var fraga om ringa fall och HFD bedornde att upphandlingsskacleavgift

inte skulle beslutas.
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Domstolen har st011 utrymme att ta hansyn till alla relevanta ornstandigheter

inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Detta

innebar att hansyn ska tas till saval forsvarande som forrmldrande

ornstandigheter. Utgangspunkten bor dock vara att avgiften bestarns sa att

myndigheten avhaller sig fran overtradelser av lagen samt att aven andra

avhaller sig fran overtradelser. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara,

desto hcgre belopp bor sanktionsavgiften faststallas till. Exernpelvis kan

beaktas om den upphandlande myndighetens agerande ar att betrakta som

sarskilt klandervart. Upprepade overtradelser bor ses som en forsvarande

ornstandighet. Vidare kan avtalstidens langd och vardet paverka sanktions

vardet pa sa satt att sanktionsvardet anses hogre om en otillaten direkt

upphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis lang tid eller

ett hogt varde. Vici bedornningen av sanktionsvardet bor vagas in hur klar

overtradelsen kan anses vara. Om rattslaget ar oklart bor det paverka

sanktionsvardet sa art overtradelsen anses mindre allvarlig. Otillatna direkt

upphandlingar anses vara en av de allvarligaste overtradelserna inom upp

handlingsornradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta kan

anses vara hogt. Om det darernot i visst fall ar oklart i rattspraxis huruvida

en viss vara eller tjanst ska upphandlas och nagon upphandling inte har

skett, bor sanktionsvardet anses relativt lagt just i clet fallet, trots att clet

konstateras att upphandlmgsbestammelserna skulle ha iakttagits. Det

forhallandet att upphandlande myndighet eller enhet pa annat satt clrabbats

negativt kan i vissa fall ses som en formildrande ornstandighet (prop.

2009/10:180 s.197 f. och 369 f.).

I mal 672-13 uttalade Kammarratten i Sundsvall foljande gallande avgiftens

storlek, vilket HFD sedan instamde i (se HFD 2014 ref 69). Avgiftens

storlek maste bestammas med hansyn till ornstandigheterna i det enskilda

fallet. Det kan vare sig av lagtext eller forarbeten lasas ut att sanktionsvardet

ska faststallas till en viss procentandel av kontraktsvardet. Belopps-
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begransningen i lagrummet maste innebara att overtradelsens allvarlighets

grad ska faststallas utifran en helhetsbedomning dar kontraktsvardet ar en av

flera avgorande faktorer och dar hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for

sarskilt graverande fall. Kontraktsvardet om 161 miljoner kronor bedorndes

inte som avsevart hogt.

Forvaltningsrattens bedornning

Har avtalen med Sodexo och Miljoteamet slutits genom otillatna

direktupphandlingar?

Det star genom HFD.s avgorande i mal nr 3999-15 och 4000-15 klart att SJ

omfattades av 1 kap. 8 § LUF och att SJ varit skyldigt att tillarnpa LUF ndr

SJ ingick de for malen aktuella avtalen. SJ har darmed varit skyldigt att

annonsera upphandlmgen i enlighet med 7 kap. 1 § LUF. I rnalet ar klarlagt

att SJ slutit avtal med Sodexo och Miljotearnet utan sadan annonsering. SJ

har darrned slutit avtalen genom otillatna direktupphandlingar. Av detta

foljer att forvaltningsratten far besluta om att SJ ska betala upphandlings

skadeavgift.

Ska SJ altiggas en upphandlingsskadeavgift?

I ma let ar ostridigt att kontraktsvardet for avtalet med Sodexo uppgatt t,11

atminstone 56 000 000 kr och for avtalet med Miljoteamet till atminstone

60 000 000 kr. Avtalen ror tjanstekontrakt som loper pa obestarnd tid med

en ornsesidig uppsagningstid om 12 manader.

Nar det galler fragan om SJ ska alaggas upphandlmgsskadeavgift gor

forvaltningsratten foljancle overvaganden. Som framgar ovan galler strikt

ansvar for de overtradelser av LUF som galler upphandlmgsskadeavgift. Att

SJ slutit de aktuella avtalen i tron om att SJ inte omfattades av LUF har
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darfor ingen betydelse for fragan om SJ ska alaggas upphandlings

skadeavgift eller inte. SJ har ingatt tva avtal genom otillaten direkt

upphandling, nagot som anses vara en av de allvarligaste overtradelserna

inom upphandlingsomradet. Vidare loper avtalen pa obestamd tid vilket

talar for att upphandlingsskadeavgiften ska vara hog. Stor vikt maste dock

laggas vid att bade forvaltningsratten och Kammarratten i Stockholm ansett

att LUF inte varit tillampligt pa SJ.s mkop av byggentreprenader, varor och

tjanster och att HFD, for att avgora detta, inharntat forhandsavgorande fran

EU-domstolen. Av detta kan slutsatsen dras att rattslaget varit oklart

gallande om SJ varit skyldigt att upphandla enligt LUF vid tidpunkten for

avtalens ingaende. Som framgar av forarbetena bar sanktionsvardet anses

relativt lagt i dessa fall. Av forarbetena framgar aven att utgangspunkten bar

vara att avgiften bestarns sa att myndigheten och andra avhaller sig fran

overtradelser av LUF. Med hansyn till det oklara rattslaget vid avtalens

ingaende i kombination med att avtalen tecknades 2011 respektive 2012,

anser forvaltningsratten att hoga upphandlingsskadeavgifter vid denna

tidpunkt, cirka sju respektive atta ar efter avtalens ingaende, inte kan

motiveras genom upphandlingsskadeavgrfternas preventiva syfte. Att de

otillatna direktupphandlingarna resulterat i en tang process som har paverkat

SJ negativt genom att orsaka SJ stora kostnader ar vidare en ornstandighet

som talar i formildrande riktning Detar mot bakgrund av dessa

ornstandigheter forvaltningsrattens mening att sanktionsvardet av SJ.s

overtradelser vid den tidpunkt malet nu avgors ar sa lagt att de ska betraktas

som ringa fall. Upphandlingsskadeavgift ska darfor inte beslutas och

Konkurrensverkets ansokan ska avslas. Det finns darrned inte ska! att ta

stallmng till om det foreligger synnerliga ska! att efterge upphandlings

skadeavgifterna.



FORVALTNINGSRATTEN
I STOCKHOLM

DOM
Sida 11

13805-19
13790-19

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan overklagas. Information om hur man overklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Mmnaliisa Lundblad

Radman

Foredragande junsten Marie Nygren har foredragit malet.



Bilaga 1

i!llI SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar FR-05

Den som inte ar nojd med forvaltrungsrattens
beslut kan overklaga. Har framgar hur det gar
till.

-
oi:
0
Cl

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast fran den dag som n1 fick
del av beslutet. I vissa fall raknas nden 1 stallet
fran beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ratten vid forhandlmgen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten raknas nden allud fran
beslutets datum.

Observera att overklagandet maste ha kornrrut
in till domstolen nar nden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?
Sista dagen for overklagande ar samma veckodag
som uden borjar raknas, Om ru exernpelvis fide
de! av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om Sista dagen infaller pa en lordag, sondag eller
helgdag, rrudsommarafton, julafton eller nyars
afton, racker det att overklagandet kommer in

nasta vardag.

Tank pa detta i mat om overprovntng av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgiort malet
eller upphavt ett intenrrustiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slunts far
kammarratten inte overprova upphandltngen.
Detta galler alltsa aven om nden for
overklagande fortfarande galler.

Narmare regler finns 1 den lag som galler for
malet, se rutan !angst ner pa nasta sida for
hanvisrungar

Gor sa har

1. Sknv forvaltrungsrattens namn och
malnummer

2. Forklara varfor m tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andnng m vill ha
och varfor m tycker att kammarratten ska ta
upp ert overklagande (las mer om
provrungstillstand langre ner)

3. Tala om vilka bevis m vill hanvisa till.
Forklara vad ru vill visa med vaqe bevis
Skicka med skrifthga bevis som trite redan
finns 1 rnalet.

4. Lamna namn och personnummer eller
orgamsatlonsnummer

Lamna aktuella och fullstandiga uppgtfter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer

Om m har ett ombud, lamna ocksa
ombudets kontakruppgifter.

5. Sktcka eller lamna in overklagandet till
fo1valt111ngsratten - adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Fo1valt1ungsratten kontrollerar att overklagan
det kommlt 1111 ratt t1d. Har det komm1t 111 for
sent avv1sar domstolen overklagandet. Det
innebar att beslutet galler

Om overklagandet kommtt 1n I t1d, skickar
fo1valtrungsratten overklagandet och alla
handlingar 1 malet v1dare till kammarratten.
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Har ru ndigare fatt brev genom forenklad
delgivrung kan aven kamm arratten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i karnmarratten

Nar overklagandet kommer 10 till kammar
ratten tar domstolen forst stallrung till om
rnalet ska tas upp till provrung.

Kammarratten ger provnmgstillstand I fyra
olika fall.

• Domstolen bedorner att det finns
anledmng att tvrvla pa att forvaltrungs
ratten domt ratt.

• Domstolen anser att det inte gar att
bedoma om forvaltrungsratten domt ratt
utan att ta upp malet.

• Domstolen behaver ta upp malet for att
ge andra domstolar vagledrung I ratts
tillampmngen.

• Domstolen bedomer att <let finns
synnerliga skal att ta upp rnalet av nagon
annan anledrung.

Om ru inte far provrungstillstand galler <let
overklagade beslutet. Darfor ar det vikngt att 1

overklagandet ta med allt ru vill fora fram.

Viii ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltrungsratten om ru har
fragor Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstandig information, se:

• lag (2016:1145) om offenthg upphanclling, 20 kap.

• lag (2016:1146) om upphanclling mom
forsorjrungssektorerna, 20 kap.

• lag (2011 1029) om upphanclling pa forsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

• lag (2016:1147) om upphanclling av koncessioner,
16 kap.

• lag (2016:1145) om offenthg upphandltng, 20 kap.

• lag (2016:1146) om upphanclling morn
forsorjmngssektorn, 20 kap.

.J

Sida 2 av 2

www.domstol.se


