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MOTPART
Region Jdmtland Harjedalen

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att Region

Jamtland Hérjedalen ska betala 50 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.

Besoksadress
Backgrand 9

Telefon
0611-46 06 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 314 forvaltningsratteniharnosand@dom.se

www.forvaltningsratteniharnosand.domstol.se
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BAKGRUND

Kammarrétten i Sundsvall har i mil om &verprévning av giltigheten i ett avtal
som har ingatts mellan Region Jamtland Héarjedalen (Regionen) och Malmator
AB faststillt att avtalet far besta av tvingande hiansyn till ett allménintresse.
Domen 6verklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen som i beslut den 8 mars
2023 inte meddelade provningstillstdnd. Kammarrittens avgdrande vann

diarmed laga kraft.

YRKANDEN
Konkurrensverket ansoker om att Regionen ska betala 50 000 kr 1

upphandlingsskadeavgift.

Regionen yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska séttas ned.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Konkurrensverket

Avtalets sammanlagda kontraktsvérde berdknas till 807 169 kr. Upphandlings-
skadeavgiften kan, mot bakgrund av det berdknade vérdet pa avtalet, uppga till
lagst 10 000 kr och hogst 80 716 kr.

Regionen har genomfort en otillaten direktupphandling vilket &r en av de
allvarligaste Overtradelserna av upphandlingsregelverket. Detta dr en
omstdndighet som talar for ett hogt sanktionsvérde. I det nu aktuella fallet
ingicks avtalet kort efter att forvaltningsritten hade beslutat att ett tidigare, 1
allt vésentligt likalydande avtal med samma leverantor skulle ogiltigforklaras. I
avtalet angavs dessutom att det skulle gélla retroaktivt fran den 1 juli 2021, tvé
dagar efter att forvaltningsréttens dom hade vunnit laga kraft. Detta har skett
utan att nigon annonserad upphandling har skett, trots att forvaltningsritten
hade forklarat att si borde ha skett. Aven om det saledes #r friga om ett nytt
avtal, som inte direkt omfattades av den domen, ir beteendet i allt visentligt att

Jjamstélla med att fortsétta tillimpa ett avtal som har ogiltigforklarats. Detta
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agerande utgor en allvarlig overtradelse av upphandlingsbestdmmelserna.
Gillande Regionens invindning om den synnerligt viktiga verksamheten kan
konstateras att det faktum att ett avtal har fatt besta pa grund av tvingande
hénsyn till ett allménintresse inte i sig kan motivera en sinkning av
upphandlingsskadeavgiften. Regionen har redan i ogiltighetsmalet fatt
tillgodorikna sig att det fanns tvingande hénsyn. Det kan inte ha varit den
svenska lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska séttas ned sa
snart det i ett mal om Overprovning av ett avtals giltighet har faststéllts att det
forelegat tvingande hidnsyn till ett allménintresse. En sddan ordning skulle
dessutom riskera att vara oforenlig med rittsmedelsdirektivets krav pa att de
alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.
Det har i1 6vrigt inte framkommit nadgra omsténdigheter som kan anses vara
formildrande. Det foreligger inte heller ndgra sdidana omstdndigheter som kan
medfora att avgiften ska efterges. Det dr inte heller friga om ett ringa fall. Vid
en sammantagen beddmning av omstidndigheter i drendet far en upphandlings-
skadeavgift pd 50 000 kr anses vara en avskrickande och proportionerlig
sanktion for den aktuella dvertrddelsen. Vid bedomningen beaktas som

forsvarande att det dr fraga om ett upprepat beteende fran Regionens sida.

Regionen

Det aligger varje upphandlande myndighet att vara forutseende och planera for
att pa ett korrekt stt, i rétt tid, kunna upphandla de varor och tjanster som
myndigheten kan komma att behova. Beroende pa omstandigheter, ibland inom
den upphandlande myndighetens kontroll och ibland utom densamma, lyckas
man inte alltid med detta. Likvil &ligger det myndigheten att se till att
samhillsviktig verksamhet fungerar. Frdgan om sdrskild kollektivtrafik beror
framst dldre, sjuka och barn, alltsd de mest skyddsvérda i samhéllet.
Dysfunktionalitet eller till och med avbrott i den sirskilda kollektivtrafiken
skulle innebéra synnerligen svara och ldngtgdende konsekvenser for dessa
grupper, da detta kan innebéra att individen inte far tillgang till vird, skola eller

mojlighet att fritt rora sig 1 samhéllet. Utdver detta skulle ocksé sjukvéirden
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drabbas av stora svérigheter att planera sin verksamhet. Det dr av storsta vikt
att uppritthalla ett fungerande system for den sérskilda kollektivtrafiken, och
man har under den i malet aktuella tidsperioden efter bésta formaga sett till att
sa sker. Sammanfattningsvis invdnds inte mot att upphandlingsskadeavgift ska
utges men det anses att utifrin den synnerligen viktiga verksamhet som &drendet

beror ska sanktionsvérdet rimligtvis bedomas som lagt.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om allmén forvaltnings-
domstol i ett avgdrande som fétt laga kraft har faststillt att ett avtal far bestd pa
grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse enligt 20 kap. 14 §

(21 kap. 1 § 2 LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000
kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens vérde enligt

5 kap. (21 kap. 4 § LOU).

Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hdansyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena framgar att savél forsvarande som formildrande omstandigheter
ska beaktas. Domstolen har stort utrymme att ta hénsyn till alla relevanta
omsténdigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande

syfte (prop. 2009/10:180 del 1 s. 369 f).

I forarbetena uttalas vidare att det nédr ett avtal far bestd med hénvisning till ett
tvingande allminintresse kan antas att det atminstone 1 vissa fall kan vara fraga

om en dvertrddelse dir sanktionsvérdet dr forhdllandevis lagt och att
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overtradelser i en del av dessa fall snarare kan antas bero pé de allminna
omstdndigheterna dn pé ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstift-
ningen. Formildrande omsténdigheter kan foranleda att avgiften bestdms till ett

lagt belopp och iringa fall inte alls doms ut (a. prop. s. 198 och 370).

En dvertradelse kan anses som ringa om t.ex. en upphandlande myndighet har
inlett och avsett att slutféra en annonserad upphandling, men upphandlingen
inte kunnat avslutas som planerat pa grund av omstindigheter som i huvudsak
legat utanfor vad myndigheten sjilv kunnat forutse och péaverka (jfr HFD 2014
ref. 49).

Férvaltningsrdttens bedomning

Ska en upphandlingsskadeavgift tas ut?

Trots att avtalet har tecknats efter en otillaten direktupphandling, beslutade
kammarritten att det fick bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse. De
grundlidggande forutséttningarna for att paféra Regionen en upphandlings-

skadeavgift dr dirmed uppfyllda.

Ska upphandlingsskadeavgift 4ndé inte beslutas eller efterges

Av utredningen 1 méalet framgér att Regionens otillatna direktupphandling
foranleddes av ett tidigare ogiltigforklarat avtal som tecknats genom en
otillaten direktupphandling. Det kan ddrmed inte anses vara en ringa
overtrddelse, dd omstdndigheterna i huvudsak legat inom vad Regionen sjalv

kunnat forutse. En upphandlingsskadeavgift ska dérfor tas ut.

Upphandlingens virde och upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket har bedomt att upphandlingens sammanlagda kontraktsvirde
uppgar till 807 169 kr. Regionen har inte motsatt sig denna berdkning. Upp-
handlingsskadeavgiften kan, mot bakgrund av det beriknade vérdet pa avtalet,
uppga till lagst 10 000 kr och hogst 80 716 kr. Konkurrensverket har yrkat att
forvaltningsratten ska doma ut en upphandlingsskadeavgift pa 50 000 kr.
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Regionen har invdnt mot storleken pa det av Konkurrensverket yrkade beloppet
och anfort att upphandlingsskadeavgiften bor séttas ned. Regionen grundar
detta pa att avtalet ingatts da det varit av storsta vikt att uppratthalla ett
fungerande system for den sérskilda kollektivtrafiken som upphandlingen
berdr. Med beaktande av att Regionens behov av nu aktuellt avtal foranletts av
att tidigare avtal genom direktupphandling ogiltigforklarats, och da situationen
ddarmed uteslutande uppstétt pa grund av Regionens agerande, foreligger inte
sadana formildrande omstidndigheter som kan paverka avgiften i sinkande
riktning. Med hénsyn till 6vertradelsens allvarlighetsgrad och vad som
framkommit om omstindigheterna da avtalet ingicks anser forvaltningsrétten
att det inte kommit fram anledning att besluta om en lagre upphandlings-
skadeavgift 4n den som Konkurrensverket har yrkat. Upphandlingsskade-
avgiften ska darfor bestimmas till 50 000 kr.

Sammanfattning

Det finns forutséttningar for att aligga Region Jimtland Hérjedalen att betala
en upphandlingsskadeavgift. Det har inte kommit fram tillrdckliga skil for att
bedoma Overtrdadelsen som ringa, och det har inte heller 1 6vrigt kommit fram
att det foreligger synnerliga skal for att efterge avgiften. Det saknas vidare skél
att séitta ned avgiften till ett lagre belopp &n vad Konkurrensverket yrkat.
Konkurrensverkets ans6kan ska dérfor bifallas och upphandlingsskadeavgiften

ska bestammas till 50 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Gunilla Lavas

radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Linda Thoresson Hortell.





