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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Polismyndigheten ska betala 1 200 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.
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Tegeluddsvégen 1

Telefon
08-561 680 00

Oppettider Postadress E-post
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08:00-16:00 115 76 Stockholm Webbplats

www.domstol.se/forvaltningsratten-i-
stockholm/
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten med stod av 21 kap. 1 § tredje
punkten lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) beslutar att
Polismyndigheten ska betala 1 200 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket gor géllande att Polismyndigheten har brutit mot

19 kap. 6 § LOU genom att den 1 november 2022 ingé ett avtal om medicinska
tjanster med en leverantdr utan foregdende annonsering. Konkurrensverket
menar att det ingdngna avtalet utgor en otillaten direktupphandling och att

Polismyndigheten dérfor ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Polismyndigheten yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska avslas. I andra hand yrkar Polismyndigheten att
storleken p&d Konkurrensverkets yrkade upphandlingsskadeavgift sdtts ned.

Vad parterna for fram redovisas under rubriken ”Skélen for avgorandet”.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser m.m.

En allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit
avtal med en leverantdr utan foregdende annonsering enligt bl.a.

19 kap. 6 § LOU (21 kap. 1 § tredje punkten LOU).

Om forvaltningsratten beslutar att en upphandlande myndighet ska aldggas att
betala en upphandlingsskadeavgift ska avgiften uppga till lagst 10 000 kronor
och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av
upphandlingens vérde enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Vid faststillande av
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upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig
overtradelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges om det finns synnerliga skil (21 kap. 5 § LOU).

Det ar Konkurrensverket som har bevisbordan for att det finns forutséttningar
att ta ut upphandlingsskadeavgift. Detta géller d&ven avgiftens storlek.
(jfr exempelvis Kammarritten 1 Stockholms dom den 11 april 2013

i mal nr 5426—-12 och den 15 februari 2021 1 mal nr 1304-20).

Finns det grund for att besluta om en upphandlingsskadeavgift?

Gillande avtalet som ér foremal for ansdkan har Konkurrensverket fort fram 1
huvudsak f6ljande. Ansdkan avser ett avtal om medicinska tjdnster som
Polismyndigheten ingétt med en viss leverantor. Det saknas skriftliga
dokument av kopen. Av faktura med tillhérande underlag framgar att de
bestillda tjédnsterna utfordes den 1 november 2022 och avsadg arrestvard,
blodprov samt réttsintyg till en kostnad av 10 144 kr exklusive mervardesskatt.
Polismyndigheten har som svar pa frdgan om tidpunkten for bestéllning av
tjdnsterna hénvisat till fakturaspecifikationen. Avtal far dar dirmed anses ha

ingétts samma dag, dvs. den 1 november 2022.

Det ar ostridigt att de aktuella tjinsterna utgor ett sadant slag av tjdnst som
avses 1 bilaga 2 till LOU i form av hélsovérd, socialtjanst och nirbesldktade
tjdnster. En sddan upphandling ska genomforas enligt reglerna i 19 kap. och

19 a kap. LOU.

En upphandling ska som huvudregel annonseras enligt 19 kap. 6 § LOU. I det
aktuella fallet &r det dock ostridigt mellan parterna att nigon annonsering inte

skett avseende de aktuella ink6pen.


https://juno.nj.se/b/documents/abs/KRSTH_2020_1304
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Mojligheterna till direktupphandling for tjédnster som anges i bilaga 2 regleras i
19 a kap. LOU. Med direktupphandling avses enligt 19 a kap. 1 § LOU ett
forfarande for tilldelning av kontrakt eller ingdende av ramavtal utan krav pa
att den upphandlande myndigheten forst ska informera om sin avsikt att
upphandla genom en annons om anbudsinfordran. Enligt 19 a kap. 2 § LOU far
direktupphandling for tjanster av det slag som anges 1 bilaga 2 anvdndas om
vardet av upphandlingen inte dverstiger troskelviardet som avses 1 5 kap. 1 §
LOU. Vid tidpunkten for det aktuella avtalet uppgick troskelvardet till

7 802 550 kronor. Fragan &r da till vilket viarde den aktuella upphandlingen ska

beraknas.

Upphandlingens virde

Av 5 kap. 3 § LOU framgar bl.a. att virdet av en upphandling dr det totala
belopp som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas
enligt de tjanstekontrakt som ingar 1 upphandlingen. Vidare framgér av
Skap. 11 § LOU att virdet av ett varu- eller tjinstekontrakt som regelbundet
aterkommer eller som ska fornyas inom en viss tid, ska uppskattas med ledning
av
1. det verkliga totala virdet av en f6ljd av liknande kontrakt som
upphandlats under den foregaende tolvmanadersperioden eller under
det foregaende ridkenskapsaret, om mdjligt justerat med hénsyn till
forutsebara dndringar i1 kvantitet eller varde under den

tolvmanadersperiod som foljer efter det forsta kontraktet, eller

2. det uppskattade totala virdet av en f61jd av kontrakt som kommer att
upphandlas under den tolvmanadersperiod som foljer pa den forsta
leveransen eller, om rikenskapséret ér ldngre dn tolv minader, under

rakenskapséret.
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Detta innebér att samtliga avtal som ingatts under en tolvménadersperiod som
avser tjénster av samma slag ska radknas samman och ldggas till grund for
avgiften. Foljaktligen avgriansas inte det belopp som en upphandlande
myndighet kan aldggas i form av upphandlingsskadeavgift till det avtal som
Konkurrensverket riktat sin ansdkan mot, utan for det fall det finns flera avtal
av samma slag utgor dessa tillsammans grund for berdkningen av
upphandlingens vérde och 1 forldngningen dven upphandlingsskadeavgiftens
storlek (Jfr Kammarrétten 1 Stockholms dom den 15 februari 2021

i mal nr 1304-20).

Konkurrensverket har 1 ansdkan konstaterat att vardet for det avtal som ligger
till grund for ansdkan uppgatt till 10 144 kr. Konkurrensverket har dock
berdknat upphandlingens virde till 14 861 376 kr kronor och har dirvid beaktat
Polismyndighetens samtliga anskaftningar av medicinska tjanster frdn samma
leverant6r under perioden 2 november 2021—-1 november 2022. Konkurrens-
verket har till stod for den bedomningen fort fram i huvudsak foljande.
Polismyndigheten har under en langre period gjort en stor mdngd bestédllningar
av medicinska tjdnster fran samma leverantor. Av Polismyndighetens
fakturasammanstéllning framgar att bestillningar har gjorts kontinuerligt och
regelbundet under den period som granskats. Avtalet utgér mot denna
bakgrund ett tjanstekontrakt som regelbundet dterkommer. Det har inte kommit
fram nagra omstédndigheter som tyder pa att de enskilda bestéllningar som
gjorts har sé olika karaktar att respektive virde objektivt sett inte kan ldggas
samman. Samtliga kontrakt for vilka fakturor utstillts avser kontrakt for
medicinska tjinster med liknande karaktdr. Det dr ddrmed frdga om liknande

kontrakt.

Polismyndigheten har inte ifragasatt det virde som Konkurrensverket har
uppgett att Polismyndigheten kdpt medicinska tjdnster for fran leverantdren
under perioden 2 november 2021-1 november 2022. Polismyndigheten menar

dock att inkdpen av tjansterna inte ska rdknas samman dé inkdpen av
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medicinska tjinster dr helt och hallet hindelsestyrda och di behovet dr mycket
oforutsigbart bade pa kort och ldng sikt. Enligt Polismyndigheten finns ingen
regelbundenhet kring ink&pen.

Av utredningen i mélet framgar att Polismyndigheten under perioden

2 november 2021-1 november 2022 vid ett stort antal tillfdllen gjort inkdp av
medicinska tjanster frdn samma leverantor. Forvaltningsratten bedomer att
inkdpen under perioden avser tjanster som objektivt sett till sin karaktar ar
liknande. Aven om inkdpen, s& som Polismyndigheten fort fram, har varit
héndelsestyrda anser forvaltningsratten att utredningen ger stod for inkopen har
skett med sddan regelbundenhet och frekvens att tjinstekontrakten ar att
betrakta som dterkommande. Négot som ytterligare talar for att det ror sig om
aterkommande inkop dr den uppgiften som Konkurrensverket fort fram om att
inkop av medicinska tjinster frdn den i1 ansokan aktuella leverantoren dverstigit
10 miljoner kronor arligen under aren 2018, 2019 och 2020, vilket
Polismyndigheten inte invint mot. Forvaltningsrétten ifragasdtter inte att
Polismyndigheten inte har haft vetskap om exakt nir inkdpen av medicinska
tjanster kan komma att behdvas. Att inkGpen av samma typ av tjdnster
aterkommande skett under lang tid med viss regelbundenhet talar dock enligt
forvaltningsrétten mot att Polismyndigheten inte kunnat forutse att denna typ

av inkop skulle komma att ske dven under aktuell period.

Forvaltningsriatten bedomer darfor att Konkurrensverket haft grund for att med
stod av 5 kap. 11 § LOU berédkna vérdet utifrdn Polismyndighetens samtliga
anskaffningar av medicinska tjanster fran leverantoren pd sé sétt som
redovisats ovan. Upphandlingens virde overstiger ddrmed direktupphandlings-
gransen och skulle darfor, forutsatt att det inte funnits nagot tillimpligt

undantag, ha annonserats.
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Undantag frdan skyldigheten att annonsera

Direktupphandling far enligt 19 a kap. 5 § forsta punkten LOU anvéndas om
det pa grund av synnerlig bradska, som beror pa omstandigheter som varken
kan tillskrivas eller har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten, inte
ar mojligt att genomfora upphandlingen enligt 19 kap. och anskaffningen &r

absolut nédvandig.

Polismyndigheten har fort fram att inkdpen av tjansterna skett 1 situationer da
det varit nodvéndigt att varden tillhandahalls pa plats i arresten, exempelvis da
en arrestant ansetts vara rymningsbendgen eller da arrestanten enligt beslut fran
aklagare har varit belagd med restriktioner, och att inkdpen dé skett for att

arrestanten ska fa nodvéndig vard.

Forvaltningsritten anser inte att det som Polismyndigheten fort fram 1 denna
del ger stod for att undantaget fran skyldigheten att annonsera pa grund av
synnerlig bradska ar tillampligt i aktuellt fall. Vid den bedomningen har det
sarskilt beaktats att inkdpen skett regelbundet 6ver tid och att myndigheten
tidigare tecknat ramavtal for de aktuella tjansterna, vilket tyder pé att behoven

av tjansterna dr aterkommande och ddrmed har kunnat forutses.

Forvaltningsritten anser inte heller att de omstidndigheter som parterna fort
fram 1 Ovrigt ger stod for att det funnits ndgot annat tillimpligt undantag fran
kravet pd annonsering. Forvaltningsrétten gor darfor bedomningen att
Polismyndigheten nér de ingick tjanstekontrakten den 1 november 2022 har
genomfort en otillaten direktupphandling. Forutsittningarna for att besluta om

en upphandlingsskadeavgift dr dirmed uppfyllda.
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Ska Polismyndigheten aldggas att betala en upphandlinsskadeavgift?

Ringa fall

I ringa fall ska ndgon upphandlingsskadeavgift inte beslutas, exempelvis har sa
ansetts vara fallet om anskaffningarna inte kunnat ansta och berdrda avtal har
tidsbegrénsats till dess att inkdp kunnat goras enligt en ny annonserad

upphandling (HFD 2014 ref. 49).

Polismyndigheten har forvisso fort fram att inkdpen varit hdndelsestyrda och
behdvts for att ge arrestanter nddvandig vard 1 vissa situationer.
Forvaltningsritten bedomer dock att det som forts fram om omsténdigheterna
kring inkdpen av tjansterna inte gor att det handlar om ett ringa fall. Vid den
beddmningen har det bl.a. beaktats att anskaffningarna pagatt under flera ar
och uppgatt till betydande belopp. Det har inte heller 1 6vrigt kommit fram

nagot som ger stod for att det rort sig om ett ringa fall.

Synnerliga skl

En upphandlingsskadeavgift kan efterges om det finns synnerliga skél. Att
efterge avgiften pa grund av synnerliga skil kan endast goras i rena
undantagsfall nér till exempel ménniskors liv eller hidlsa annars skulle riskeras
och det skulle framstd som orimligt eller stotande att upphandlingsskadeavgiftt

skulle tas ut (prop. 2009/10:180 s. 370).

Forvaltningsritten konstaterar att de aktuella inkdpen delvis avser manniskors
hélsa, trots det borde enligt forvaltningsrittens beddmning behovet av dessa
tjanster ha kunnat forutses av Polismyndigheten. Det foreligger dédrmed inte av
den anledningen synnerliga skil for att efterge upphandlingsskadeavgiften.
Forvaltningsritten konstaterar att ndgra andra synnerliga skal for att efterge

avgiften har inte gjorts géllande och inte heller har kommit fram i mélet.
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Faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek

I forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.) framgar bl.a.
foljande om faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Domstolen
har ett stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta omstandigheter inom
ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Sanktionen ska
vara effektiv, proportionerlig och avskriackande. Detta innebér att hansyn ska
tas till saval forsvarande som formildrande omsténdigheter. Ju allvarligare
overtrdadelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bor sanktionsavgiften
faststéllas till. Vid bedomningen av sanktionsvérdet bor dven végas in hur klar
overtrddelsen kan anses vara. Otillaten direktupphandling anses vara en av de
allvarligaste overtradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att
sanktionsvirdet 1 dessa fall ofta kan anses vara hogt. Upprepat beteende bor ses
som en forsvarande omstidndighet. Det forhallandet att den upphandlande
myndigheten pa annat sétt drabbats negativt kan 1 vissa fall ses som en

formildrande omstandighet.

Konkurrensverket for fram foljande. I detta fall 4r det fraga om en otillaten
direktupphandling. Sanktionsvardet &r darfor som regel hogt. Rattsldget ar
klart. Av utredningen framgar att Polismyndigheten har direktupphandlat
medicinska tjinster fran leverantoren i flera ar. Efter att ett tidigare ramavtal
16pte ut i maj 2018 annonserade Polismyndigheten en ny upphandling forst i
mars 2022. Polismyndigheten har tidigare genomfort otillatna direkt-
upphandlingar. Detta utgér forsvarande omstindigheter som ska paverka
sanktionsvirdet i hdjande riktning. Polismyndigheten har uppgett att
skadestdndsanspriket de fatt riktat mot sig inte har preciserats beloppsméssigt
och att det saknas beslut eller dom om att skadestédnd ska betalas. Det
foreligger inga formildrande omsténdigheter. Polismyndigheten har domts att
betala upphandlingsskadeavgift i ett tidigare avgdrande som har vunnit laga
kraft. Det dr forvisso korrekt att sanktionsvirdet kan pdverkas av att virdet pa

upphandlingen till viss del utgors av avtal som upphandlats. Det handlar i det
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fallet dock om att delar av upphandlingen har konkurrensutsatts i enlighet med
LOU. I aktuellt fall har emellertid inget av de inkdp som ingér i
upphandlingens virde konkurrensutsatts. Avgiften dr baserad pa en
sammanvagning av samtliga omsténdigheter och den fér anses vara sa vil
proportionerlig samt i linje med den avgiftsnivd som tidigare domts ut av

domstol.

Polismyndigheten for fram bl.a. foljande. Det nu aktuella malet avser en
upphandling vars virde Konkurrensverket med hanvisning till 5 kap. 11 § LOU
har berdknat genom att ta hiansyn till inkép gjorda under tidsperioden

2 november 2021-1 november 2022. Det forefaller markligt att provnings-
ramen skulle utstrickas till att &ven innefatta bedomningar kring tillatligheten
av inkop gjorda for mer dn fem ar sedan. Den andra forsvérande
omsténdigheten som framhdlls av Konkurrensverket ér att Polismyndigheten
tidigare har domts att betala upphandlingsskadeavgift med anledning av
otillatna direktupphandlingar. Kammarratten 1 Stockholms dom i

mal nr 7456- 22 ar 6verklagad till Hogsta forvaltningsdomstolen, och &r darfor
inte lagakraftvunnen. Detta maste enligt Polismyndighetens mening innebéra
att kammarrittens dom inte kan ha nagon betydelse 1 bedomningen av ett
eventuellt upprepat beteende som forsvarande omstandighet. Det maste vidare
beaktas att bade tolkningen och tilldimpningen av 5 kap. 11 § LOU ar omgéardad
av oklarheter. Det foreligger tva formildrande omsténdigheter. For det forsta,
utgors 52,5 procent av upphandlingens vérde (7 802 550/14 861 376) av tillatet
direktupphandlade kontrakt. Det dr endast den 6verskjutande delen som utgdrs
av otillatet direktupphandlade kontrakt. For det andra, mottog
Polismyndigheten den 14 september 2022 ett skadestandsansprak fran en
leverantdr som menar att Polismyndigheten otillatet har direktupphandlat
medicinska tjénster sedan maj 2018. Leverantoren gor ansprak pd ersittning,
motsvarande det positiva kontraktsintresset, for den skada som leverantéren
menar sig ha lidit. Polismyndigheten dr av uppfattningen att risken att behdva

betala ett, potentiellt omfattande, skadestdnd bor betraktas som en formildrande
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omsténdighet i beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Konkurrensverket har inte gjort tydligt vilken metod som har anvénts for att
komma fram till att storleken pa upphandlingsskadeavgiften ska vara

1 200 000 kronor.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten anser att den otillatna direktupphandlingen som genomforts
den 1 november 2022 dr en del av ett upprepat beteende, vilket ska ses som en
forsvarande omstindighet. Har beaktas att det finns i vart fall en lagakraft-
vunnen dom dir Polismyndigheten forpliktigats att betala en upphandlings-
skadeavgift pd grund av en otillaten direktupphandling. Dartill far det anses
utrett i malet att otillatna direktupphandlingar av medicinska tjdnster frén den
specifika leverantoren skett under en ldngre tidsperiod. Polismyndighetens
invdndning att dldre direktupphandlingar inte ska beaktas foranleder ingen
annan bedomning. I sammanhanget kan det noteras att den yrkade
upphandlingsskadeavgiften dr berdknad pa upphandlingens vérde, vilket enbart
innefattar ink6p under perioden 2 november 2021—-1 november 2022 och alltsa
inte inkop langre tillbaka i tiden &n s&. Forvaltningsritten anser inte heller att

rattsldget dr oklart pa det sitt som Polismyndigheten fort fram.

Polismyndigheten har invént att myndigheten kan komma att forpliktas att
betala ett omfattande skadesténd till en potentiell leverantér med anledning av
sina otilldtna direktupphandlingar. Domstolen anser att ett eventuellt framtida
betalningsansvar av denna art inte kan anses vara en formildrande

omsténdighet i detta skede.

I likhet med vad Konkurrensverket fort fram lamnar domstolen
Polismyndighetens invindning avseende att halva det berdknade
kontraktsvardet undergar troskelvardet utan avseende. Troskelvardets syfte ar

att upphandlingar vars totala virde understiger detsamma &r undantagna fran
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sedvanlig annonsering. I aktuellt fall har upphandlingens véirde overstigit

troskelvirdet och skulle darfor ha upphandlats.

Forvaltningsritten anser, i likhet med Konkurrensverket, att kontraktsvirdet for
aktuellt avtal ska berdknas till 14 861 376 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan
ddarmed bestimmas till hogst 1 486 137 kr.

Forvaltningsritten bedomer med beaktande av samtliga omstandigheter i malet
att Polismyndighetens Overtrédelse ar allvarlig. Det dr frdga om en otillaten
direktupphandling med forsvarande omstiandigheter och utan formildrande
omstdndigheter. Vid en samlad bedomning anser forvaltningsrétten att en
avgift om 1 200 000 kr far anses vara en effektiv och avskrickande sanktion
som star 1 proportion till 6vertradelsens allvar. Vad Polismyndigheten 1 6vrigt
har fort fram innebdr inte att upphandlingsskadeavgiften ska sdttas ned.
Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska darfor bifallas 1

sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man éverklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Josefin Bjorkman

Forvaltningsrittsfiskal

Foredragande juristen Erik Hellstrom har varit foredragande.





