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Meddelad i Linkdping

SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Region Kalmar lén, 232100-0073

Ombud: Upphandlingsjurist _

Region Ostergotland

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Region Kalmar 14n ska be-

tala 15 000 kr 1 upphandlingsskadeavgitt.

Avgiften ska vara betald inom trettio dagar frdn det att denna dom har fatt laga

kraft.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU ska be-
sluta att Region Kalmar ldn (regionen) ska betala 15 000 kr 1 upphandlingsska-

deavgift. Konkurrensverkets ansdkan framgar av bilaga 1 till denna dom.

Regionen motsitter sig inte Konkurrensverkets yrkande.

Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Brigadgatan 3 mandag—fredag Box 406 forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
Telefon 08:00-16:00 581 04 Linkoping Webbplats

013-2511 00 www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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SKALEN FOR AVGORANDET

Rittslig reglering

Allmin forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska be-
tala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om allmin forvaltningsdom-
stol 1 ett avgorande som fatt laga kraft har faststéllt att ett avtal far besta pa

grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse (21 kap. 1 § 2 LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hégst 10 000 000
kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens virde (21 kap. 4 §

LOU).

Vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hinsyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

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

Om faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek framgér av dnnu rele-
vanta forarbeten till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f) bland annat
foljande. Domstolen har ett stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta om-
standigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte.
Detta innebér att hdnsyn ska tas till savil forsvarande som formildrande om-
standigheter. Ju allvarligare dvertrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp
bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor
végas in hur klar overtrddelsen kan anses vara. Nir ett avtal far bestd av tving-
ande hansyn till ett allmédnintresse kan det antas att det atminstone i vissa fall
kan vara fraga om en dvertrddelse dar sanktionsvirdet dr forhallandevis 14gt.
Overtriidelser kan i en del av dessa fall snarare antas bero pa de allminna om-

standigheterna dn pé ett medvetet kringgédende av upphandlingslagstiftningen.
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Vad géller nir eftergift kan komma i fraga pa grund av synnerliga skél framgéar
av forarbeten till LOU (prop. 2009/10:180 s. 370) bland annat foljande. Denna
mojlighet ska anvindas restriktivt och frimst ses som en ventil for rena undan-
tagsfall. Regeln ér avsedd frimst for sddana oforutsedda handelser som inte
den upphandlande myndigheten sjilv kunnat rada 6ver. Att den upphandlande
enheten rakat i bradska beroende pa egen bristande planering grundar alltsa
inte ratt till direktupphandling. Det kan emellertid tdnkas att en upphandlande
myndighet, pa grund av eget agerande, har hamnat i en situation dar myndig-
heten anser sig tvungen att direktupphandla, exempelvis for att midnniskors liv
eller hélsa annars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses utgora synnerliga
skil som innebdr en ritt att direktupphandla, ar det tdnkbart att det skulle fram-
std som orimligt eller stétande att upphandlingsskadeavgift ska beslutas pa
grund av den otillatna direktupphandlingen och att eftergift darfor skulle kunna
komma 1 frdga. Emellertid bor 1 detta sammanhang erinras om att for det fall en
leverantor har fort talan om ogiltighet av avtalet, och rétten har beslutat att av-
talet far besta pa grund av ett tvingande allménintresse, sa dr det i malet om
upphandlingsskadeavgift fraga om en situation dér dndringsdirektivet kraver att

en sanktion ska paforas.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har genom en lagakraftvunnen dom faststillt att avtal som
regionen ingatt med Cochlear Deutschland GmbH & Co. KG respektive Ad-
vanced Bionics Sweden AB ska besta till foljd av tvingande hénsyn till ett all-
ménintresse (se mal nr 6513-22). Av domen framgér att regionen har ingétt av-
talen utan foregdende annonsering och i strid mot bestimmelserna i LOU. Na-
gon overprovning av den lagakraftvunna domen ska inte géras inom ramen for
provningen av fragan om upphandlingsskadeavgift (jfr HFD 2014 ref. 49). Det

finns alltsd grund for att pafora regionen en upphandlingsskadeavgift.
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Konkurrensverket har uppskattat upphandlingens virde till 3 403 347 kr utifrén
uppgifter som regionen har ldmnat om bestéllningarna av cochleaimplantat fran
de direktupphandlade avtalen i fraga. Forvaltningsrétten gér ingen annan be-
domning av upphandlingens virde. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed i

det hér fallet bestimmas till 1dgst 10 000 kr och hogst 340 334 kr.

Upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas efter en helhetsbedomning av
samtliga relevanta omstandigheter i1 det enskilda fallet (jfr HFD 2014 ref. 49). 1
maélet dr klarlagt att regionen har inlett och avsett att slutfora en annonserad
upphandling av cochleaimplantat samt att regionen har begréansat avtalstiden
for de direktupphandlande avtalen av cochleaimplantat till sex ménader. For-
valtningsrétten anser, 1 likhet med Konkurrensverket, att dessa omstédndigheter
bor paverka upphandlingsskadeavgiften i viss sdnkande riktning. Férvaltnings-
ritten instimmer vidare 1 Konkurrensverkets beddmning att avgiften inte bor
sattas alltfor lagt pa grund av att regionens framforhéllning vad géller den an-
nonserade upphandlingen av cochleaimplantat har varit bristfillig. Osédkerhet
kring ett annat avtals status som offentligt kontrakt enligt LOU kan enligt for-
valtningsrétten, utifrdn vad som framkommit 1 malet, inte anses som en
formildrande omstandigheten vid bestimmandet av upphandlingsskadeavgif-

tens storlek.

Att efterge upphandlingsskadeavgift pa grund av synnerliga skil kan endast go-
ras 1 undantagsfall. Enligt forvaltningsrétten finns det i detta fall inte nagra om-
standigheter som utgdr sddana synnerliga skil att avgiften kan efterges. Det ér

inte heller friga om ett ringa fall.

Vid en samlad bedomning anser forvaltningsritten att en upphandlingsskadeav-
gift om 15 000 kr fir anses vara en sanktion som stér i proportion till dvertré-
delsens allvar. Konkurrensverkets ansdkan ska ddrmed bifallas och regionen

ska betala 15 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man ¢verklagar finns i bilaga 2 (FR-03).

Mats Edsgéarden

Chefsradman

Foredragande har varit Robert Larsson.
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