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Forvaltningsratten i Harnosand
forvaltningsratteniharnosand@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Jamtland Harjedalen, Box 654, 831 27 Ostersund

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Region Jamtland Harjedalen ska betala 50 000 (femtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Kammarratten i Sundsvall har i mal om 6verprovning av giltigheten i ett

avtal som har ingétts mellan Region Jamtland Harjedalen (Regionen) och
Malmator AB, faststallt att avtalet far besta av tvingande hansyn till ett
allméanintresse.! Domen 6verklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen som
inte meddelade provningstillstand i beslut den 8 mars 2023.2 Kammarrattens
avgorande vann darmed laga kraft den 8 mars 2023.

Bakgrund och omstandigheter

Tidigare avtal 2020

2.

Regionen ingick den 2 november 2020 ett avtal med Malmator AB avseende
nyttjanderatt till och drift av transportplaneringsystemet SAM 3001 (eller
uppdaterad version).? Detta avtal forklarades ogiltigt av Forvaltningsratten i
Héarnodsand genom dom den 7 juni 2021.* Domen vann laga kraft den

29 juni 2021.

Nuvarande avtal

3.

Ett nytt avtal med i allt vasentligt samma innehall slots den 29 augusti 2021.°
Det ar detta avtal (Avtalet) som denna ans6kan och den dom som ligger till
grund for ansokan avser.

Avtalets giltighetstid angavs vara fran den 1 juli 2021 till den 30 september
2022 med mojlighet till 1+ 1 manads forlangning, dvs. som langst 17
manader.

I avtalet uppges att det ar upprattat till £6ljd av en direktupphandling samt
att det ar begransat i varde till 615 312 kronor och att detta innebar att avtalet
upphor att gilla oaktat angiven avtalstid om sammanlagda kop inom avtalet
har uppgatt till det vardet.® I samband med detta finns ocksa pris per manad
angivet.

Overprdévningen

6.

Forvaltningsratten i Harnosand bifoll ansdkan om dverprovning av Avtalet
och beslutade att ogiltigforklara detta. Kammarratten i Sundsvall dandrade
forvaltningsrattens dom pa sa sdtt att Avtalet skulle fa besta pa grund av
tvingande héansyn till ett allménintresse.

1 Se bilaga 1.
2 Se bilaga 2.
3 Se bilaga 3.
4 Se bilaga 4.
5 Se bilaga 5.
¢ Bilaga 5, s. 9.
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Vad regionen har anfort

7.

10.

11.

Regionen har under Konkurrensverkets utredning hanvisat till vad den har
anfort hos forvaltningsratten och kammarratten samt har darutover aven
uppgett sammanfattningsvis foljande avseende sanktionsvardet.

Regionen invander inte mot att upphandlingsskadeavgift ska utga, men
anser att sanktionsvardet, utifrdn den synnerligen viktiga verksamhet som
arendet berdr, rimligtvis ska bedomas som lagt.

Regionen dr medveten om att det dligger varje upphandlande myndighet att
vara forutseende och planera for att kunna upphandla varor och tjanster pa
ett korrekt satt och i ratt tid. Ibland lyckas inte detta beroende pa
omstandigheter inom eller utom myndighetens kontroll. Likval aligger det
myndigheten att se till att samhallsviktig verksamhet fungerar.

Sarskild kollektivtrafik beror de mest skyddsvarda i samhallet, och
dysfunktionalitet eller avbrott kan innebara synnerligen svara och
langtgaende konsekvenser for dessa grupper, da det kan innebara att
individen inte far tillgang till vard, skola eller mgjlighet att fritt rora sig i
samhillet. Aven sjukvéarden skulle drabbas av stora svarigheter att planera
sin verksambhet.

Det ar av storsta vikt att uppréatthalla ett fungerande system for den sarskilda
kollektivtrafiken, och Regionen har under den aktuella tidsperioden efter
basta formaga sett till att det sker. Det aktuella systemstodet ar en
forutsattning for att kunna hantera de 150 000 resor som Regionen arligen
maste samplanera och koordinera.

Upphandlingsskadeavgift

12.

13.

14.

Lagen (2021:1110) om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
tradde i kraft den 1 februari 2022. Av 6vergangsbestimmelserna framgar att
dldre bestammelser fortfarande galler f6r sadana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet. Eftersom nu aktuell upphandling hade
paborjats fore den 1 februari 2022 ar saledes LOU i sin lydelse vid tiden for
upphandlingen tillamplig.

Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allman forvaltningsdomstol vid
overprovning av ett avtals giltighet har faststallt att ett avtal far besta med
hénsyn till ett tvingande allméanintresse, trots att skal for ogiltighet har
funnits (21 kap. 1 § 2 LOU).

Konkurrensverket ska i en sddan situation anstka hos allman férvaltnings-
domstol om att en upphandlande myndighet ska betala en upphandlings-
skadeavgift (21 kap. 2 § forsta stycket LOU).
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15.

16.

Nagon 6verprovning av det lagakraftvunna avgorande som ligger till grund
for ansokan om upphandlingsskadeavgift ska inte goras (21 kap. 1 och 5 §§
LOU).”

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till allméan for-
valtningsdomstol inom sex manader fran den tidpunkt da det avgorande
som ansokan grundas pd har vunnit laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

Tillampliga bestammelser

17.

18.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde (21 kap. 4 § LOU).

For att avgora hur hog upphandlingsskadeavgift som kan tas ut i detta fall
maste vardet pa det avtal som har fatt besta berdknas. Berdkningen av
upphandlingens varde ska ske enligt 3 kap. 3 och 5 §§. Det hogsta
avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.?

Upphandlingens varde

19.

20.

21.

Kammarratten har i den aktuella domen bedomt att berdkningen av Avtalets
varde ska utgd utifran den angivna manadskostnaden multiplicerat med dess
langsta giltighetstid om 17 manader med tilldgg for vardet pa det tidigare
avtal som ogiltigforklarades, och som Kammarrétten konstaterade att
Regionen fortsatte nyttja under januari till och med juni 2021.

Konkurrensverket har inte funnit skl att berakna upphandlingens vérde pa
nagot annat satt. I avtalet anges en manadsavgift om 35 417 kronor. Vardet
for hela avtalet blir da 602 089 kronor (17 x 35 417). Till det tillkommer

205 080 kronor fran det tidigare avtalet (6 x 34 180). Det sammanlagda
kontraktsvardet blir da 807 169 kronor.

Regionen har under utredningen uppgett att den, utifrdn Kammarréttens
dom, godtar Konkurrensverkets berdkning av vardet.

Maximal upphandlingsskadeavgift

22.

Upphandlingsskadeavgiften kan, mot bakgrund av det berdknade vardet pa
Avtalet, uppga till lagst 10 000 kronor och hogst 80 716 kronor (807 169 x 0,1).

7 Aven HFD 2014 ref. 49 och HFD 2017 ref. 45.
8 HFD 2014 ref. 69.
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Overtridelsen sanktionsvirde och upphandlingsskadeavgiftens
storlek

Allmanna utgangspunkter for sanktionsvardet

23.

24.

25.

26.

27.

Nér upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststéllas 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 (21 kap. 5 § LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.”

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla re-
levanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Hansyn ska tas till saval forsvarande som férmildrande
omsténdigheter. Aven omstindigheter som har legat till grund for det
underliggande ogiltighetsmélet kan beaktas. Utgangspunkten &r att avgiften

ska bestdimmas sa att myndigheten, och @ven andra myndigheter, f6ljer LOU.

Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststallas till.??

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstéandigheter. Det ska dven végas in hur klar vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.!! Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt."

Det finns inget krav pa att en upphandlande myndighet ska ha agerat med
uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande
kdannedom om gallande ritt eller missforstand om lagstiftningens innehall
utgor inte heller nagon ursakt for en otillaten direktupphandling.’s

9 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196.

10 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369f.

11 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 370.

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197; dven HFD 2014 ref. 69.
13 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 368.
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Den aktuella dvertradelsens sanktionsvarde

28.

29.

30.

31.

32.

Regionen har genomfort en otillaten direktupphandling vilket &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna av upphandlingsregelverket. Detta dr en
omstandighet som talar for ett hogt sanktionsvarde.

Det finns ett stort utrymme att ta hansyn till samtliga relevanta
omstandigheter inom ramen fér upphandlingsskadeavgiftens avskrackande
syfte.!* Ett tydligt exempel pa en sadan omstandighet som bor beaktas ar att
ett avtal fortsatter att fullgoras trots att avtalet har forklarats ogiltigt i en dom
som har vunnit laga kraft.'®

I det nu aktuella fallet ingicks Avtalet kort efter att forvaltningsrédtten hade
beslutat att ett tidigare, i allt vasentligt likalydande avtal med samma
leverantor skulle ogiltigforklaras. I Avtalet angavs dessutom att det skulle
gélla retroaktivt fran den 1 juli 2021, tva dagar efter att forvaltningsrattens
dom hade vunnit laga kraft. Detta har skett utan att nagon annonserad
upphandling har skett, trots att forvaltningsratten hade forklarat att sa borde
ha skett. Aven om det saledes ar fraga om ett nytt avtal, som inte direkt
omfattades av den domen, ar beteendet i allt vasentligt att jamstalla med att
fortsdtta tillampa ett avtal som har ogiltigforklarats.1¢

Detta agerande utgor en allvarlig 6vertradelse av upphandlings-
bestimmelserna. Regeringen har i forarbetena till bestimmelserna om
ogiltighet uttalat att det dr en hogst otillfredsstallande situation att en
upphandlande myndighet véljer att inte flja ett avgorande fran domstol."”
Aven Riksdagens ombudsmén (JO) har vid flera tillfallen riktat allvarlig
kritik mot kommuner som inte har {oljt lagakraftvunna avgoranden i mal om
overprovning enligt LOU.'® JO har bland annat uttalat att det strider mot
grundldggande krav pa offentliga organs upptradande att inte respektera
domstolsavgoranden.®”

Gallande regionens invandning om den synnerligt viktiga verksamheten kan
konstateras att det faktum att ett avtal har fatt bestd pa grund av tvingande
hénsyn till ett allméanintresse inte i sig kan motivera en sankning av
upphandlingsskadeavgiften. Regionen har redan i ogiltighetsmalet fatt
tillgodorakna sig att det fanns tvingande hansyn. Det kan inte ha varit den
svenska lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska sattas ned sa
snart det i ett mal om Gverprovning av ett avtals giltighet har faststallts att

14 Prop. 2009/10:180 s. 369.
15 HED 2022 ref 19.

16 Det kan ndmnas att HFD i det i fotnot 15 ndmnda malet anférde att forfarandet att fortsatta tillimpa ett avtal
som har ogiltigforklarats egentligen far till konsekvens att ett nytt, likalydande avtal far anses ha ingatts.

17 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 220.
18 Se t.ex. JO:s beslut 3497-2000, 3006-2005, 1282-2007 och 3026-2009.
19 JO:s beslut 3026-2009.
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33.

34.

det forelegat tvingande héansyn till ett allmanintresse. En sddan ordning
skulle dessutom riskera att vara oforenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa
att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrackande.

Det har i 6vrigt inte framkommit nagra omstandigheter som kan anses vara
formildrande. Det foreligger inte heller nagra sidana omstandigheter som
kan medfora att avgiften ska efterges. Det ar inte heller fraga om ett ringa fall.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheter i drendet far en
upphandlingsskadeavgift pa 50 000 kronor anses vara en avskrdckande och
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen. Vid bedémningen
har Konkurrensverket dven beaktat som forsvarande att det dr fradga om ett
upprepat beteende fran regionens sida.?

Sekretess

35.

Regionen har till Konkurrensverket framfort att Avtalen innehaller uppgifter
som omfattas av sekretess enligt 1 kap. 16 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400). Regionen har, tidigare till Forvaltningsrétten i samband med mal
om Overprovning och under utredningen hos Konkurrensverket, gett in
versioner av avtalen i vilka Regionen har maskerat de uppgifter som den
anser omfattas av sekretessen. Dessa versioner har bifogats ansokan. Det
erinras om att ansdkan innehaller vissa av dessa uppgifter i samband med
berdkningen av Avtalets varde, som darfor torde omfattas av samma
sekretessbestimmelser (se ovan, p 20).

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt, och ansdkan saknar darfor
namnunderskrifter.

Marie Ostman
Chefsjurist Stefan Olsen Siri

Processrad

20 Forvaltningsratten i Hirndsands domar den 24 september 2019 i mar nr 1917-19 och den 21 april 2023 i mal nr
4600-22.
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Bifogas

Bilaga 1 — Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 1738-22
Bilaga 2 — Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i mal nr 7480-22
Bilaga 3 a — Avtal fran 2020 — omaskerad version

Bilaga 3 b — Avtal fran 2020 — maskerad version

Bilaga 4 — Forvaltningsratten i Hirnosands dom den 7 juni 2021
Bilaga 5 a — Avtal 2021 — omaskerad version.

Bilaga 5 b — Avtal 2021 — maskerad version.
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