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YRKANDEN M.M.

Huddinge kommun yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets ansokan
avslas pé den grunden att det inte har gjorts nagon otillaten
direktupphandling. I andra hand yrkar kommunen att ansdkan avslés pa den
grunden att det dr fraga om ett ringa fall och att nigon upphandlingsskade-
avgift darfor inte ska utga. I vart fall finns det synnerliga skal for att
upphandlingsskadeavgift inte ska utgd. Kommunen yrkar i tredje hand att
kammarritten bestaimmer upphandlingsskadeavgiftens storlek till ett
avsevirt lagre belopp &n 2 000 000 kronor. Alternativt yrkar kommunen att
kammarritten ska upphdva forvaltningsréttens dom och dterforvisa malet till

forvaltningsrétten for fornyad prévning.

Kommunen for fram bl.a. féljande.

Aterforvisning

Det har varit pakallat att milet i forvaltningsrétten provas av fullsutten rétt.
Forvaltningsrittens dom dr av det skélet felaktig och mélet ska aterforvisas
for ny handliggning (RA 2008 ref. 10 och HFD 2019 ref. 70).
Upphandlingsskadeavgift ér att jimstdlla med en straffréttsliknande pafoljd.
Det yrkade och utdomda beloppet ér ocksa mycket hogt och mélet ar darfor
av sarskild betydelse for kommunen. Malet innehaller ocksa flera
svirbedomda réttsfragor, vilket forvaltningsritten borde ha insett och déarfor

latit det provas av fullsutten rétt.

Kommunen har 1 forvaltningsrétten invént att avtalet avser en icke-
ekonomisk tjinst eftersom den har ett socialt syfte, genomfor
solidaritetsprincipen och star under statlig kontroll. Lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, ér inte &r tillimplig pa sadana tjanster.
Forvaltningsritten har inte provat kommunens invdndning om att avtalet

avser en icke-ekonomisk tjdnst. Det maste goras en materiell provning av
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om avtalet avser en icke-ekonomisk tjdnst och om kommunen i s fall inte
varit skyldig att annonsera. Kammarrétten bor dérfor upphdva domen och

aterforvisa mélet till forvaltningsratten for ny provning.

Upphandlingsskadeavgift

Det ar endast avtalet som Konkurrensverket har lagt till grund for sin
ansdkan om upphandlingsskadeavgift som utgdér ramen for processen. Nagra
andra anskaffningar &n den som omfattas av avtalet kan inte laggas till
grund for beddmningen av upphandlingens vérde. Forvaltningsréitten har
underlatit att géra sin kontroll av preskriptionsfristen i 21 kap. 7 § LOU
avseende de direktupphandlingar av HVB under tolvménadersperioden som
foregétt avtalet. Bestimmelserna i 5 kap. LOU ska inte anvéndas for att
beddma virdet av upphandlingen. Dessa dr hjilpregler for den
upphandlande myndigheten och dr avsedda att tillimpas innan
upphandlingen genomfors for att den upphandlande myndigheten bl.a. ska
veta vilka forfaranden som kan anvindas. I mal om upphandlingsskade-
avgift har den upphandlande myndigheten redan genomfort anskaffningen
enligt det eller de avtal som omfattas av Konkurrensverkets ansdkan. Det ar
diarmed klarlagt vad viardet uppgar till och nagra regler till stod for att
uppskatta véardet behover inte tillimpas. Avtalet som omfattas av
Konkurrensverkets aktuella ansdkan utgor inte ett sddant tjanstekontrakt
som regelbundet aterkommer eller som ska fornyas inom viss tid.
Forvaltningsritten har hdnvisat till skdl 19 1 LOU-direktivet som ror vad

som avses med likartade varor. Avtalet avser inga varor.

Det é&r fel att den synnerliga bradskan skulle bero pd ndgon bristande
planering eller forutsebarhet frdn kommunens sida. Forvaltningsrétten har
inte beaktat att kommunen viént sig till samtliga atta ramavtalsleverantorer
innan avtalet ingicks. Konkurrensverket har inte gjort gillande att
kommunens ramavtalsleverantorer inte skulle ha HVB-hem med den rétta

inriktningen. Forvaltningsratten har déarfor lagt omsténdigheter som inte har
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aberopats av Konkurrensverket till grund for provningen av om kommunen
brutit mot annonseringsplikten. Forvaltningsritten har beaktat &ven vad
Konkurrensverket har fort fram om att kommunen genomfort
direktupphandlingar av HVB-hem till omfattande belopp under perioden
som foregick avtalet. Detta ligger utanfor processramen i mélet och det var
fel av forvaltningsritten att beakta det. Forvaltningsrittens bedomning att

undantag pd grund av synnerliga skil inte dr tillimpligt &r felaktig.

Forvaltningsritten har gjort en felaktig rittslig bedomning av hur
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestammas. Av 21 kap. 4 § LOU
framgdr att avgiftens storlek inte far dverstiga tio procent av
upphandlingens viarde. Kommunen anser att det dr kontraktsvirdet, dvs.
avtalets virde, som ska ligga till grund for bestimmandet av

upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Forvaltningsritten har gjort bedomningen att det inte dr friga om ett ringa
fall. I sin beddmning har forvaltningsrétten beaktat att det rér sig om en
otillaten direktupphandling, att den inriktning p& HVB-hem som kommunen
var 1 behov av inte fanns upphandlad vid den aktuella tidpunkten och att den
bradska som funnits till viss del far anses ha orsakats av kommunen. Inte
nagon av dessa omsténdigheter &r av relevans for fragan om det &r ett ringa
fall. Darutover dr bestimmelsen 1 21 kap. 5 § andra stycket LOU tillimplig,
oaktat vilken av punkterna i 21 kap. 1 § LOU som ans6kan om
upphandlingsskadeavgift grundar sig pd. [ malet &r det friga om en
upphandling av en tjdnst som omfattas av bilaga 2 till LOU, dvs. en sddan
tjdnst som inte har nadgot gransoverskridande intresse och inte omfattas av
de direktivstyrda reglerna. Det utgor ett skél till att det 1 malet ar frdga om
ett ringa fall. Ytterligare skal till att det ska anses vara friga om ett ringa fall
ar de formildrande omstidndigheter som kommunen har aberopat i malet. Av
21 kap. 5 § LOU framgar att upphandlingsskadeavgiften far efterges om det
finns synnerliga skédl. Enligt forarbetena foreligger synnerliga skél och

anledning att helt efterge avgiften om myndigheten anser sig tvungen att
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direktupphandla exempelvis for att manniskors liv och hélsa annars skulle
riskeras (prop. 2009/10:180 s. 370). Det &r precis en sddan situation som ar
for handen 1 mélet. Det &r inte visat att dvertrddelsen dr en del av ett

upprepat beteende.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningstillstind

Kammarrétten anser att det finns skil att meddela provningstillstdnd och tar

direkt upp mélet till avgdrande.

Domforhet

Forvaltningsritten har avgjort malet utan nimndemain. En forvaltningsritt ar
enligt 17 § lagen (1971:289) om allménna forvaltningsdomstolar (LAFD)
domfor med en lagfaren domare och tre nimndeman, om inte annat foljer av
bla. 18 § samma lag. Av 18 § andra stycket LAFD framgar att om det inte
ar pakallat av sdrskild anledning att malet provas av fullsutten ritt, ar en
forvaltningsritt domfor med en lagfaren domare ensam vid beslut som inte
innefattar provning av malet i sak. Det som anges i andra stycket géller bl.a.
ocksa vid avgorande i sak av de maltyper som rdknas upp 1 18 § fjarde
stycket LAFD. Mal enligt LOU &r en av dessa méltyper (femte punkten).
Exempel pa sdrskilda skil kan vara att malet &r svarbedomt eller att ett
avgorande dr av sirskild betydelse for enskild part (prop. 1971:14 s. 67).
Kammarrétten bedomer att det inte finns sddana sérskilda skdl som har
motiverat att forvaltningsrétten skulle ha avgjort mélet i fullsutten rétt.

Yrkandet om &terforvisning pa denna grund ska dérfor avslas.
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Upphandlingsskadeavgift

Tjdnstens karaktdr och frdaga om dterforvisning

Kammarritten gor ingen annan beddmning &n den som forvaltningsritten
har gjort i fraga om att det aktuella avtalet utgor ett tjanstekontrakt och att
tjansten omfattas av bilaga 2 till LOU. Enligt kammarritten finns det inte
skél att aterforvisa malet for provning med anledning av kommunens
invidndning 1 forvaltningsrétten att det aktuella avtalet skulle utgéra en icke-
ekonomisk tjanst. Yrkandet om aterforvisning pa denna grund ska dérfor

avslas.

Forutsdttningar for upphandlingsskadeavgift

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréttens bedomning att det finns
grund for att berdkna upphandlingens virde med beaktande av samtliga
direktupphandlingar av HVB under den tolvméanadersperiod som foregatt
avtalet med stod av 5 kap. 11 § LOU. I likhet med forvaltningsrétten
beddmer kammarritten att dessa kontrakt till sin karaktér dr liknande och att
placeringarna skett regelbundet. Kammarrétten gor ingen annan bedémning
an den som forvaltningsratten har gjort i frdga om undantag fran
annonseringsskyldighet pa grund av synnerlig bradska eller synnerliga skél.

Det finns dérfor forutsittningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Paférande av upphandlingsskadeavgift och avgiftens storlek

Enligt 21 kap. 4 § LOU (i dess lydelse fore den 1 januari 2024) ska
upphandlingsskadeavgiftens storlek uppga till 1agst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av
upphandlingens vérde enligt 5 kap. LOU. Berdkningen ska alltsd goras med
tillampning av 5 kap. LOU (prop. 2021/22:5 s. 221). Upphandlingens vérde
har bestdmts med stdd av 5 kap. 11 § LOU. Detta virde ska dven ligga till

grund for bestdimmande av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
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Enligt kammarrittens mening saknas anledning att vid den nu aktuella
provningen beakta den tidigare upphandlingsskadeavgiften &r 2021 som en
del av ett upprepat beteende. Kammarritten instimmer dock dven med
hénsyn till detta i 6vrigt i forvaltningsriattens bedomning att dvertradelsen
varken utgor ett ringa fall eller att det finns synnerliga skal for att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges. I friga om upphandlingsskade-
avgiftens storlek gér kammarritten samma beddmning som

forvaltningsrétten.

Overklagandet ska dirfor i sin helhet avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).

I avgorandet har deltagit kammarrattsrdden Maria Ringvall (ordférande)

och Ulrika Melander (referent) samt tf. assessorn Jonatan Jakobsson.

Foredragande har varit foredragande juristen Maria Wetterholm.
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