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Forvaltningsratten i Goteborg
forvaltningsrattenigoteborg@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Goteborgs kommun, 404 82 Goteborg

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, i lydelsen innan 1 januari 2024 (LOU).!

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Goteborgs kommun ska betala 7 200 000 (sju miljoner tvahundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttradande- och
overgangsbestammelserna till lagen (2023:815) om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansdker
Konkurrensverket déarfér om upphandlingsskadeavgift i det hér fallet. Se 21 kap. 2 § LOU (i lydelsen innan den
1 januari 2024). Se dven prop. 2023/24:3 s. 66—67.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2025-05-09  Dnr 450/2025
Grunder
1. Forvaltningsratten i Goteborg har genom tva domar den 11 oktober 2024 i

mal nr 3497-24 och 5644-24 faststallt att ett avtal som ingatts mellan
Goteborgs kommun (kommunen) och Tre Stiftelser far besta av tvingande

hénsyn till ett allmanintresse.? Forvaltningsrattens domar har vunnit laga
kraft den 12 november 2024 och den 22 november 2024.3

Bakgrund och omstandigheter

2.

Goteborgs kommun ingick den 22 december 2023 ett tillfalligt vardavtal
(Avtalet) med Tre Stiftelser.* Avtalstiden bestamdes till forst sex manader och
darefter ytterligare sex manader om inte avtalet sades upp en viss tid innan
den forsta halvarsperioden l6per ut.

Tre Stiftelser ar ett samlingsnamn for tre separata stiftelser, vars verksamhet
drivs i en gemensam organisation under en ansvarig direktor. Dessa har
sedan mer dn 20 ar tillhandahallit dldreomsorg at kommunen. De tre
stiftelserna ar foljande:

o Stiftelsen Goteborgs sjukhem

e Stiftelsen Alderdomshemmet i Géteborg

e Stiftelsen Otium.

Avtalet ingicks utan foregdende annonsering och innebér att Tre Stiftelser
skulle tillhandahalla vard- och omsorgsplatser for dldre i Goteborg under en
overgangsperiod.

Tva konkurrerande leverantorer ansokte om overprovning av Avtalets
giltighet. Forvaltningsratten i Goteborg bedomde i ovan ndmnda domar att
det hade varit frdga om en otillaten direktupphandling.

Forvaltningsratten bedomde att upphandlingen inte var undantagen fran
LOU:s tillampningsomrade. Kommunen hade anfort att undantaget for
intern upphandling i 3 kap. 11 § LOU var tillampligt, men domstolen
bedomde att undantaget inte kunde tillimpas eftersom det sa kallade
kontrollkriteriet i 3 kap. 12 § forsta stycket 1 LOU och 3 kap. 15 § forsta
stycket 1 LOU inte var uppfyllt.

Forvaltningsratten bedomde ocksa att det inte hade funnits sddan synnerlig
bradska enligt 19 a kap. 5 § forsta stycket 1 LOU som kan utgora skal for
undantag fran kravet pa att upphandlingar ska annonseras. Den bradska som
hade uppkommit kunde, enligt domstolen, tillskrivas och ha forutsetts av
kommunen.

2 Se bilaga 1 och bilaga 2.
3 Se bilaga 3.
4 Se bilaga 4.
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Domstolen bedémde vidare att det inte hade funnits sddana synnerliga skal
enligt 19 a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU som kan utgora skal for
direktupphandling.

Forvaltningsréatten bedomde, mot bakgrund av de anfoérda skalen, att det
fanns skal for att ogiltigforklara Avtalet. Forvaltningsratten bedomde dock
att ogiltighet av Avtalet skulle fa oacceptabla konsekvenser for dldre-
omsorgen i kommunen och att det darfor, av tvingande hansyn till ett
allmanintresse, var motiverat att avtalet fick besta.

Kommunens installning under utredningen

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen bland annat anfort
foljande.

Det finns flera relevanta omstandigheter som bor beaktas vid bedomningen
av sanktionsvardet.

Den forsta omstandigheten ar att 6vertradelsen inte ar resultatet av ett
medvetet kringgdende av upphandlingslagstiftningen. Overtrédelsen ar i
stéllet resultatet av en lang och komplex relation mellan Kommunen och Tre
Stiftelser, en relation som har gjort den juridiska bedémningen oklar. Denna
komplexitet i relationen har pa senare tid varit féremal for flera utredningar.
Till foljd av dessa utredningar klarnade delvis den komplexa bilden och
kommunen insag att det fanns en risk for att avtalet med Tre Stiftelser, om
bedrivandet av aldrevard, var att anse som en otillaten direktupphandling.
Kommunen valde dérfor att siga upp det avtalet.

Den andra omstandigheten som bor beaktas ar att kommunen valde att
teckna Avtalet for att trygga liv och hélsa for de uppemot 380 gamla och
sjuka som omfattades av det. Att flytta de 380 brukarna i livets slutskede
riskerar namligen att f& allvarliga konsekvenser.

Den tredje omstandigheten som bor beaktas ar att Avtalet, for att inte ga
utover vad som var absolut nddvandigt, tecknades med en initial avtalstid
om endast sex manader med mdjlighet till forlangning i ytterligare sex
manader. Normalt tecknas denna typ av avtal med betydligt langre
avtalstider. Kommunen har darmed vidtagit atgarder for att begransa
verkningarna av Overtradelsen sa langt det var mojligt.

Den fjarde och sista omstandigheten som bor beaktas ar att Avtalet numera
har upphort att galla.
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Upphandlingsskadeavgift

Grundlaggande rattsliga forutsattningar

16.

17.

18.

19.

Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allman forvaltningsdomstol vid over-
provning av ett avtals giltighet har faststallt att ett avtal far bestda med hansyn
till ett tvingande allménintresse.>

Konkurrensverket ska i en sddan situation anstka hos allman for-
valtningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift.® Det ar saledes fraga om en skyldighet for
Konkurrensverket att ansdka om en sddan avgift.

Det ska inte ske nagon overprévning av det lagakraftvunna avgorande som
ligger till grund f6r ansdkan om upphandlingsskadeavgift.”

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till allméan
forvaltningsdomstol inom sex méanader fran den tidpunkt da det avgérande
som ansokan grundas pa har vunnit laga kraft.?

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

Tillampliga bestdmmelser

20.

21.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde.” Det hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.!

For att avgora storleken pa den upphandlingsskadeavgift som kan tas ut i
detta fall maste vardet av upphandlingen beraknas. Berdkningen av
upphandlingens varde ska goras enligt 5 kap. 3 och 5 §§ LOU. Nar vardet
bestams ska options- och forlangningsklausuler som anges i nagot av
upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade utnyttjats.

Upphandlingens vérde

22.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att
upphandlingens varde uppgar till 307 000 000 kronor exklusive
mervardesskatt. Konkurrensverket finner inga skal att ifragasatta

521 kap.1§2 LOU.

621 kap. 2 § forsta stycket LOU.
7 Se HFD 2014 ref. 49.

821 kap. 6 § LOU.

921 kap. 4 § LOU.

10 Se HFD 2014 ref. 69.
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kommunens uppgifter och lagger dem till grund for bedomningen av
upphandlingens vérde.

Upphandlingsskadeavgiftens hégsta vérde

23.

Upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 10 000 000 kronor. Efter att
ha faststéllt inom vilket intervall en upphandlingsskadeavgift kan tas ut,
maste en beddmning goras av omstandigheterna i det enskilda fallet.

Overtridelsen sanktionsvirde och upphandlingsskadeavgiftens
storlek

Allmanna utgangspunkter for sanktionsvardet

24.

25.

26.

27.

28.

Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststallas ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal."

Med synnerliga skal asyftas narmast situationer dar det skulle framsta som
orimligt eller stotande att ta ut avgiften. Eftergift far saledes ses som en form
av ventil som inte dr avsedd att tillaimpas annat &n i rena undantagsfall.'?
Utrymmet att anse en 6vertradelse som ringa och underlata att pafora en
avgift ar ocksa ytterst begransat.'s

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften dr bland annat att sakerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!*

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens
avskrackande syfte. Hansyn ska tas till saval forsvarande som formildrande
omsténdigheter. Aven omstindigheter som har legat till grund fér det
underliggande ogiltighetsmélet kan beaktas. Utgangspunkten &r att avgiften
ska bestdimmas sa att myndigheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU.
Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststallas till.'s

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under

1121 kap. 5§ LOU.

12 Jfr Kammarratten i Goteborgs domar den 26 februari 2014 i mal nr 5703-13 och den 2 december 2014 i mal nr
4915-13.

13 Prop. 2009/10:180 s. 198.
14 Prop. 2009/10:180 s. 196-197
15 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
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29.

30.

31.

en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt virde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att
gora otillatna direktupphandlingar bor ses som en forsvarande
omstandighet. Att en upphandlande myndighet har drabbats av andra
negativa ekonomiska konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa
fall ses som en formildrande omstandighet.!

Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste overtradelserna inom
upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!”

Att ett avtal har fatt bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allméan-
intresse, kan inte i sig motivera en sankning av upphandlingsskadeavgiften.
Det kan inte ha varit den svenska lagstiftarens avsikt att upphandlingsskade-
avgiften ska sattas ned sa snart det i ett mal om 6verprovning av ett avtals
giltighet har faststallts att det forelegat tvingande hansyn till ett allménin-
tresse.’® En sddan ordning skulle dessutom riskera att vara oférenlig med
rattsmedelsdirektivets' krav pa att de alternativa sanktionerna ska vara
effektiva, proportionerliga och avskrackande.?

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 géllande rétt eller missforstand om lagstiftningens innehall
utgor inte heller ndgon ursékt for en otillaten direktupphandling.!

Den aktuella overtradelsens sanktionsvarde

32.

33.

Forvaltningsratten har i lagakraftvunna avgoranden funnit att Avtalet far
besta av tvingande hansyn till ett allmanintresse. Detta mal handlar enbart
om att faststdlla en upphandlingsskadeavgift for den 6vertradelse som har
konstaterats i de aktuella domarna.

Det finns ett stort utrymme att ta hansyn till samtliga relevanta
omstandigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande
syfte.?2

16 Prop. 2009/10:180 s. 197-198 och s. 369-370.

17 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 samt Kammarratten i Géteborgs domar den 5
december 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

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

19 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten).

20 Se artikel 2e.2 i rattsmedelsdirektivet, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG
av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare
forfaranden for provning av offentlig upphandling (andringsdirektivet).

21 Prop. 2009/10:180 s. 193 och s. 368.

2 Prop. 2009/10:180 s. 369.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

Kommunen har genomfdrt en otillaten direktupphandling vilket dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna av upphandlingsregelverket. Detta dr en
omstandighet som talar for ett hogt sanktionsvarde. Det faktum att Avtalets
varde dr sa pass hogt att upphandlingsskadeavgiften i mélet som hogst kan
uppga till takbeloppet, dvs. 10 000 000 kronor dr ocksa en omstandighet som
talar for ett hogt sanktionsvarde.

Kommunen har anfort att syftet med upphandlingen, att Avtalet tecknades
for att trygga liv och hélsa, bor beaktas vid bedomningen av
upphandlingsskadeavgiften. Att ett avtal har fatt bestd av tvingande hansyn
till ett allmanintresse, paverkar dock inte i sig sanktionsvardet i sankande
riktning. Kommunen har, genom att Avtalet har fatt besta, redan i
ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna sig dessa omstandigheter. Vad
Kommunen har anfort i den delen ska sdledes inte paverka storleken pa
upphandlingsskadeavgiften.

Eftersom bristande kdinnedom om gallande rétt eller missforstand om
lagstiftningens innehall inte utgdr nagon ursakt for en otillaten
direktupphandling, fordndras inte bedomningen av att kommunen var av
uppfattningen att undantaget for intern upphandling i 3 kap. 11 § LOU var
tillampligt.

Kommunen har anfort att den rattsliga bedomningen i férhallande till Tre
Stiftelser har varit komplex. Konkurrensverket kan inte instdimma i detta. En
grundldggande forutsattning for att undantaget ska vara tillampligt ar att det
sa kallade kontrollkriteriet ar uppfyllt. Som framgar av de aktuella domarna
ar detta i normalfallet inte fallet i fraga om stiftelser. Som ocksa framgar av
de aktuella domarna har Kommunen haft ett begransat inflytande 6ver Tre
Stiftelser, varfor det maste anses ha statt klart att undantaget for intern
upphandling inte har varit tilliampbart avseende dessa. Det aktuella rattslaget
ar saledes inte oklart.

Kommunen har anfort att den begransade avtalstiden ska beaktas vid
bedomningen av upphandlingsskadeavgiften i en sainkande riktning. Det
forutsatts i normalfallet att en upphandlande myndighet begransar ett avtal i
tiden. En begransning av avtalstiden utgor alltsa inte med automatik en
formildrande omstandighet. I det hér fallet kan avtalstiden om upp till ett ar
inte anses vara en kort avtalstid och darmed inte heller sa kort att det darfor
finns skal att beakta detta som en formildrande omstandighet.

Kommunen har dven anfort att det faktum att Avtalet har upphort att gilla
ska beaktas vid bedomningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Konkurrensverket kan dock konstatera att detta hanger ihop med den
begransning av avtalstiden som verket kommenterade ovan. Att Avtalet har
upphort att galla dr bara en {0ljd av att avtalstiden inte langre kunde
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forlangas ytterligare. Det finns sdledes inte anledning att beakta detta i en
sankande riktning vid bedomningen av upphandlingsskadeavgiften.

40. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 7 200 000 kronor ar en
avskrdckande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Johan Sahl
chefsjurist
Stefan Olsen Siri
processrad
Bilagor

Bilaga 1 Forvaltningsratten i Goteborgs dom i mal nr 3497-24
Bilaga 2 Forvaltningsratten i Goteborgs dom i mal nr 5644-24
Bilaga 3 Uppgift om laga kraft

Bilaga 4 Avtalet
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