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SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten bifaller Konkurrensverkets 6verklagande och dndrar

forvaltningsréttens dom pa sa sétt att upphandlingsskadeavgiften bestims

till 7 200 000 kr.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgiften bestdams till
7 200 000 kr och anfor foljande.

En betydande del av sddant som det allménna anskaffar inom ramen for
offentlig upphandling har allminnyttig och viktig karaktdr. Om
upphandlingsforemélet och syftet med en anskaffning ska utgdra
formildrande faktorer skulle det fa en generell och avsevird paverkan pa

upphandlingsskadeavgiftens storlek i ett stort antal fall.

Dok.Id 763915
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Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 méndag — fredag
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En forutséttning for en ansdkan enligt den nu aktuella bestimmelsen ér att
avtalet fatt bestd av tvingande hansyn till ett allmédnintresse. Forvaltnings-
rattens beaktande av upphandlingsforemalet medfor att kommunen far
tillgodordkna sig den tvingande hinsynen tva ganger, bade i
ogiltighetsmélet och vid bestimmande av upphandlingsskadeavgiften. Ett
sadant synsétt medfor att behovet av inkopet styr hur pass allvarlig en
overtrddelse bedoms vara. Det riskerar att sitta upphandlingsskadeavgiftens
avskrickande syfte ur spel for myndigheter som upphandlar for viktiga och
grundldggande samhéllsfunktioner. Otilldtna direktupphandlingar for sédana
behov skulle da inte kunna beivras med vare sig ogiltighet av ingangna avtal
eller upphandlingsskadeavgift med en storlek som motsvarar dvertridelsens

sanktionsvarde.

Mojligheten att lata ett avtal besta av tvingande hinsyn till ett
allménintresse dr en inskrdnkning i leverantorers rattsmedel och har dérfor
forenats med en alternativ sanktion (i stéllet for ogiltighet) 1 form av
obligatorisk upphandlingsskadeavgift. Mot bakgrund av kravet pa effektiva
och proportionerliga sanktioner for otilldtna direktupphandlingar saknas det
stod for att upphandlingsforemalet 1 sig ska ses som skil for eftergift eller
som en formildrande omstandighet vid faststdllande av

upphandlingsskadeavgift.

Kommunen har under lang tid fore det nu aktuella avtalet ingatt avtal med
Tre Stiftelser om de aktuella tjdnsterna utan foregdende annonsering. Om
det funnits ett behov av avtalet i avvaktan pd en korrekt genomford
upphandling beror behovet pé att kommunen varit alltfor senfardig med att
genomfora en annonserad upphandling. Det finns inte ndgon extern faktor
som inte dr hanforlig till kommunen. Syftet med anskaftningen kan sédledes,
sarskilt mot bakgrund av att anskaffningen under 14ng tid skett utan

foregdende annonsering, inte utgora en formildrande omsténdighet.
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Goteborgs kommun yrkar att ndgon upphandlingsskadeavgift inte ska utga
pa grund av att det finns synnerliga skél for eftergift, alternativt ror sig om
ett ringa fall. I andra hand yrkar kommunen att avgiften bestams till ett lagre
belopp én vad forvaltningsritten har beslutat om. Kommunen anfor

foljande.

Det dr kommunens eget agerande, i kombination med en ldng och komplex
relation mellan kommunen och Tre Stiftelser, som har gjort att kommunen
varit tvungen att direktupphandla for att inte riskera ménniskors liv eller
hélsa. Omsténdigheterna &r ett typexempel pa en situation dér det inte
foreligger synnerliga skél for att direktupphandla men synnerliga skal for
eftergift. Det saknas stod for att ett hogt viarde pa upphandlingen utesluter
eftergift. I detta fall &r det snarare ett argument for att efterge avgiften.
Upphandlingens héga vérde dr direkt kopplat till antalet hyresgéster och

diarmed till antalet personer vars liv och hilsa riskerades.

Konkurrensverket tillimpar en modell dir myndigheten vid en otilldten
direktupphandling laser sin beddmning till den 6vre delen av
sanktionsskalan; alltsd mellan 50—100 procent av maximal sanktion. Det
saknas stdd for en sddan modell. Hela sanktionsskalan bor anvdndas dven
vid otillatna direktupphandlingar. Eftersom direktupphandlingen har varit
motiverad av tvingande hénsyn till ett allmédnintresse &r sanktionsvérdet
synnerligen lagt. Beaktas dessutom 6vriga formildrande omstandigheter
torde resultatet vara ett sanktionsvdrde som uppgar till som mest tio procent

av maximal sanktion.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Ar det fraga om ett ringa fall?
Kammarritten konstaterar att behovet av att genomfora den aktuella
upphandlingen beror pa omstidndigheter som kommunen har kunnat forutse

och péverka. Upphandlingen har vidare ett hogt virde. Det ar darfor inte
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fraga om ett ringa fall (jfr HFD 2014 ref. 49). Det finns darfor grund for att

ta ut avgift.

Finns det synnerliga skl for eftergift?

Som framgér av forvaltningsrittens dom har det i1 forarbetena 6ppnats upp
for att efterge avgiften i situationer som den nu aktuella, dd myndigheten pa
grund av eget agerande har hamnat 1 en situation dédr den ansett sig tvungen
att direktupphandla, exempelvis for att ménniskors liv eller hilsa annars
skulle riskeras. En forutsattning for eftergift ar dock att det skulle framsta

som orimligt eller stotande att besluta om upphandlingsskadeavgift.

I det aktuella fallet har inte bara behovet av den aktuella upphandlingen,
utan dven situationen som foranledde den, berott pd kommunens eget
agerande. Det har bland annat genom kommunens egna utredningar funnits
klara indikationer pa att relationen till Tre Stiftelser inte var forenlig med
upphandlingslagstiftningen. I en sddan situation kan det enligt
kammarrittens mening varken anses orimligt eller stétande att kommunen
nu ska betala upphandlingsskadeavgift. Det finns darfor inte synnerliga skal

for eftergift.

Hur stor upphandlingsskadeavgift motiverar overtrddelsen?
Avgiftens storlek ska bestimmas med beaktande av samtliga relevanta

omsténdigheter inom ramen for avgiftens avskrickande syfte (prop.

2009/10:180 s. 369-370).

Varken 21 kap. 5 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, i dess
lydelse fore den 1 januari 2024, eller bestimmelsens forarbeten ger stod for
tolkningen att upphandlingsforemalet inte kan beaktas vid bestimmandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Tvirtom framgar av ovan redovisade
forarbeten att domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta

omstandigheter.
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Avgiften i ett fall som det nu aktuella forutsitter dock att ett avtal fatt besta
pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse. I en sddan situation bor
upphandlingsforemélet sittas i relation till andra tillfillen ndr ett avtal kan
fa besté av sddana skil. Vid en sddan jimforelse framstér intresset av att
uppritthdlla en obruten dldreomsorg inte som utmérkande. Upphandlings-

foremalet i sig dr dérfor inte en formildrande omsténdighet i nuvarande fall.

Upphandlingen foranleddes av att kommunen sade upp ett tidigare avtal av
den anledningen att det riskerade att utgdra en otilldten direktupphandling.
Det nya avtalet tidsbegrinsades. Aven om kommunen kan ha agerat i syfte
att forsoka begransa overtradelserna av upphandlingslagstiftningen ar det

inte en omstdndighet som kan paverka avgiften i sinkande riktning.

Som forvaltningsritten har framhallit utgdr upphandlingens stora viarde och
det faktum att det ror sig om en klar overtradelse forsvarande
omstindigheter. Aven den omstiindigheten att upphandlingen har foregatts
av en lang tid dar den aktuella tjdnsten inte har varit foremal f6r annonserad

upphandling talar for ett hdgt sanktionsvirde.

Enligt kammarréttens beddomning 6verviger de forsvarande
omstandigheterna i malet klart de formildrande. Upphandlingsskadeavgiften
ska darfor bestimmas till ett belopp i den 6vre delen av det tillimpliga
intervallet, vilket i malet dr mellan 10 000 kr och 10 000 000 kr.
Konkurrensverket har yrkat att avgiften ska bestdmmas till 7 200 000 kr
vilket framstir som vél avvigt. Konkurrensverkets 6verklagande ska darfor
bifallas och forvaltningsrittens dom dndras pa sa sétt att

upphandlingsskadeavgiften bestdms till 7 200 000 kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).
I avgorandet har deltagit kammarrittslagmannen Petter Classon
(ordforande), kammarrittsradet Karin Johansson (referent) och tf.

kammarréattsassessorn Rebecka Bjorn.

Foredragande har varit kammarréttsfiskalen Jakob Martna.
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