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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Forvaltningsritten 1 Stockholm har i ett lagakraftvunnet avgorande den
16 december 2021 i mal nr 21462-21 (ogiltighetsdomen) bedomt att
MediCarrier AB genomfort en otillaten direktupphandling men att

tvingande hansyn till ett allmédnintresse motiverat att avtalet inda fatt besta.

Konkurrensverket har den 13 juni 2022 ansokt om att MediCarrier AB ska
betala en upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU). Forvaltningsrétten har i1 det nu 6ver-
klagade avgorandet bedomt att det funnits grund for att besluta om upp-
handlingsskadeavgift men att det pa grund av synnerliga skil funnits skil att
efterge avgiften helt.

Stockholms tingsratt har i dom den 22 juni 2023 i mal nr T 18275-21
(tingsrattsdomen) provat en skadestdndstalan mot MediCarrier AB som
grundade sig pé bl.a. den aktuella upphandlingen. Tingsritten ogillade
kdromalet med motiveringen att forhallandena varit sadana att MediCarrier
AB haft ritt att genomfora direktupphandlingar pa grund av synnerlig
bradska enligt 6 kap. 15 § LOU och att det darfor inte hade visats att
upphandlingarna skett i strid med LOU.

Konkurrensverket yrkar att kammarrétten beslutar att MediCarrier AB ska
betala en upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr. Verket for fram bl.a.
foljande. Det finns anledning att ifrdgasitta om eftergift & mojlig pa det
direktivstyrda omradet dédr en upphandlingsskadeavgift foranletts av en
leverantors ogiltighetstalan. Detsamma bor gélla for bedomningen om ringa
fall. Det &dr i mélet inte frdga om ett ringa fall. Frdgan om eftergift p.g.a.
synnerliga skél har behandlats 1 forarbetena till LOU dér det framgér att
eftergift ska anvindas restriktivt och endast ses som en ventil till undan-
tagsfall. Det exempel didr eftergift kan komma 1 fraga enligt forarbetena ar

overtradelser som faller utanfor det direktivstyrda omradet. Det framgér
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vidare av Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG om andring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare for-
faranden for provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet) att en
sanktion ska paforas nir overtriddelsen faller inom det direktivstyrda
omradet. Den aktuella bestimmelsen i LOU gor ingen skillnad pa 6ver-
tradelser som faller inom det direktivstyrda omradet och overtradelser som
inte omfattas av direktivet. Nér overtradelsen faller inom det direktivstyrda
omradet, vilket ar fallet 1 detta mal, maste bestimmelsen tolkas direktiv-

konformt.

MediCarrier AB har gjort gillande att nagon dvertrddelse av LOU inte har
skett och hinvisat till tingsrattsdomen. Domen ger inte stod for att
ogiltighetsdomen é&r felaktig. Den avser ett civilrttsligt skadestandsmal 1
allmén domstol med andra processramar och beviskrav. Tingsrétten har inte
tagit sdrskild hiansyn till de relevanta omstédndigheterna for det specifika
avtalet mellan MediCarrier AB och Medea AB slutet den 11 januari 2021
om undersokningshandskar (avtalet). I stéllet har tingsrétten tagit avstamp 1
forutsattningar géllande en méngd direktupphandlade avtal som slutits

mellan oktober 2020 och januari 2021.

Utgéngspunkten &r att en upphandlingsskadeavgift bestims sa att myndig-
heter och andra avhaller sig fran dvertrddelser av lagen. Otillatna direkt-
upphandlingar &r allvarliga 6vertradelser och enligt &ndringsdirektivet ska

Overtradelser sanktioneras.

MediCarrier AB anser att dverklagandet ska avslds och for fram bl.a.
foljande. Forvaltningsritten har inte gjort en riktig prévning avseende
fragan om Overtrddelsen ska beddmas som ringa. MediCarrier AB vidhaller
att avtalet ingatts av synnerlig brddska enligt 6 kap. 15 § LOU. Detta far
dven stod av tingsriattsdomen. Malet i tingsrétten har foregétts av om-
fattande skriftvixling och muntlig bevisning. Tingsrétten har i domen

konstaterat att samtliga avtal har ingatts av synnerlig brddska och darmed
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varit tillatna enligt LOU. Det har bl.a. konstaterats att situationen var
exceptionell och att det var en absolut nddvéndighet att avtalet ingicks.
Tingsritten har &ven bedomt att Procurator Sverige AB vid avtalets in-

géende var i force majeure och saknade leveransformaga.

Det gér av dndringsdirektivet inte att utlésa att ndgon sanktion ska paforas.
Av skilen till direktivet framgér bl.a. att det &r medlemsstaterna som ska
faststilla detaljer for alternativa sanktioner och regler for tillimpning av
dem. Detta Gverensstimmer dven med forarbeten. Lagstiftaren har bedomt
att det maste finnas ett utrymme att undga avgiften i ringa fall och i fall dar

det skulle framsta som stotande eller orimligt att avgift pafors.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten konstaterar att det 1 detta fall, enligt ett lagakraftvunnet
avgoOrande, har rort sig om en otillaten direktupphandling dér avtalet fatt
besta av tvingande hiansyn till ett allménintresse. Det finns dirmed grund for

att besluta om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 LOU.

Av 21 kap. 5 § LOU framgar att det vid faststidllande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska tas sdrskild hdnsyn till hur allvarlig 6vertradelsen

ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Bestdmmelsen 121 kap. 5 § LOU grundar sig pa dndringsdirektivet. Av
artikel 2d.3 forsta stycket i1 dndringsdirektivet framgér att om tvingande
hénsyn till ett allménintresse kréver att ett avtals giltighet bor upprétthallas
ska medlemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2.
Enligt denna artikels forsta stycke ska alternativa sanktioner vara effektiva,
proportionella och avskrickande samt utgdras av att den upphandlande
myndigheten aldggs avgifter eller att avtalstidens lingd forkortas. Av andra

stycket framgéar att medlemsstaterna fir ge provningsorganet stort utrymme
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vid beddmningen av alla relevanta omstandigheter, bl.a. hur allvarlig 6ver-

tradelsen dr och den upphandlande myndighetens agerande.

Av forarbetena framgar bl.a. foljande (prop. 2009/10:180 s. 197—-198 och
369-370). Domstolen har stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta
omsténdigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskriackande
syfte. Hansyn ska tas till bade forsvarande och formildrande
omstandigheter. Nir ett avtal far bestd av tvingande hinsyn till ett
allménintresse kan det antas att det i &tminstone vissa fall kan vara fraga om
en Overtradelse dir sanktionsvérdet ar forhallandevis 1agt och att
overtrddelser 1 en del av dessa fall snarare kan antas bero pd de allménna
omstandigheterna dn pa ett medvetet kringgadende av upphandlings-
lagstiftningen. Det &r dock viktigt att papeka att det av dndringsdirektivet
foljer att en sanktion ska paforas dven 1 dessa fall. Vid bedomningen bor
dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Formildrande
omstandigheter kan foranleda att avgiften bestdms till ett lagt belopp och i

ringa fall inte doms ut alls.

Kammarrétten anser att varken ordalydelsen av eller vad som kan utldsas
om syftet med éndringsdirektivet talar for att det i forevarande mal, sdsom
Konkurrensverket forefaller gora géllande, 6verhuvudtaget inte skulle vara
mojligt att tilldimpa bestimmelsen om eftergift eller att i ringa fall inte ta ut
nagon avgift (jfr &ven HFD 2014 ref. 49). Bestimmelsen i 21 kap. 5 § LOU

ska alltsa tillimpas i enlighet med sin ordalydelse.

Kammarrétten ska inte omprova ogiltighetsdomen med inneborden att
upphandlingen skett i strid med LOU. Tingsréittsdomen gor dock att
overtradelsen framstar som vésentligt mindre klar. Tingsrétten, som har haft
tillging till ett omfattande material, har gjort en noggrann och ingdende
provning. Utgdngen och skédlen for denna 1 tingsréittens dom bor darfor
enligt kammarréttens mening ses som en tungt vigande formildrande

omstandighet.



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 05.

DOM Sida 6

Maél nr 2912-23

Kammarritten bedomer, i likhet med forvaltningsritten, att det vid avtalets
ingdende foreldg en extraordindr samhéllssituation med anledning av den
pagéende pandemin. Kammarritten ifragasitter inte att syftet fran
MediCarrier AB:s sida med det tillvigagangssitt som tillimpades nér
avtalet slots var att skydda patienters och personals liv och hélsa.
Utredningen i malet ger stod for att leveranstiden for
undersdkningshandskar under den aktuella perioden var lang och mycket
osdker samt att bestéllningar darfor behdvde goras i sa god tid som mojligt.
Kammarrétten instimmer vidare 1 forvaltningsrittens bedomning att det vid
tidpunkten for avtalets ingdende rddde osdkerhet om MediCarrier AB:s
ramavtalsleverantorer skulle ha formaga att tillhandahalla efterfrdgad
méngd undersdkningshandskar. MediCarrier AB har mot denna bakgrund
befunnit sig 1 en osédker situation och det har 1 huvudsak varit om-
standigheter som legat utanfor vad bolaget kunnat forutse och paverka som
foranlett den otillatna direktupphandlingen. Det dr en formildrande
omstdndighet att MediCarrier AB har begréinsat avtalets giltighetstid till sex

manader.

Kammarrétten finner att omsténdigheterna i mélet inte &r sddana att den
avskriackande effekt som dr avsikten med en upphandlingsskadeavgift ér
motiverad. Det framstar inte heller som proportionerligt att i denna situation
pafora en avgift. Sanktionsvirdet dr i malet sa pass lagt att det ar friga om
ett ringa fall. Nagon upphandlingsskadeavgift ska dérfor inte beslutas.

Konkurrensverkets dverklagande ska alltsa avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Mikael Westberg Magnus Schultzberg David Wahren
lagman kammarréttsrad kammarréttsrad
ordforande referent

Sara Simonsson
fiskal
foredragande





