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BAKGRUND

Kils kommun, Munkfors kommun, Hagfors kommun, Grums kommun och
Forshaga kommun (kommunerna) publicerade den 5 februari 2010 ett
forfragningsunderlag avseende en gemensam upphandling av livsmedel.
Upphandlingen blev féremal for 6verprovning. | avvaktan pa slutligt besked i
overprévningsmalet tecknade kommunerna den 27 januari 2011 avtal avseende
direktupphandling av livsmedel. En leverantor ansokte om éverprévning och
yrkade att avtalen skulle forklaras ogiltiga. Férvaltningsratten i Karlstad avslog i
dom den 29 augusti 2011 ansokan (mal nr 1724-11). Avtalen fick, trots
ogiltighetsgrund, besta med hanvisning till tvingande hansyn till ett

allmanintresse.

Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsratten i Karlstad om att kommunerna
skulle betala upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsratten bifoll ansdkningarna
och beslutade att respektive kommun skulle betala upphandlingsskadeavgift med
mellan 20 000 kronor och 60 000 kronor.

| det nu 6verklagade avgorandet avslog Kammarrétten i Goteborg kommunernas

Overklaganden.
YRKANDEN M.M.

Kommunerna yrkar att ansokningarna om upphandlingsskadeavgift avslas och i
andra hand att avgiften bestdms till 10 000 kronor fér envar av kommunerna.

Kommunerna anfor bl.a. foljande.
Kommunerna har i god tid fore avtalets utgang pabdrjat en ny annonserad

upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).
Rattslaget i fraga om vilken hojd en upphandlande myndighet vid planeringen av
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sin upphandling ska ta for dverprovningar ar oklart. Kommunerna har med
hanvisning till 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU k&pt varor och tjanster fran
vinnarna i den 6verprovade upphandlingen eftersom ett nytt konkurrens-
upphandlat avtal inte kunde ingas pa grund av den pagaende 6verprévnings-
processen. Det var nddvandigt att sluta dessa tillfalliga avtal eftersom upphand-
lingen avsag leveranser av livsmedel. De tillfalliga avtalen var tidsbegransade fran
den 1 mars 2011 till den dag da kommunerna enligt LOU far avsluta upphand-
lingen. Kommunerna har genom en forlikning utgivit skadestand enligt LOU till
en leverantor for den tillfalliga direktupphandling som gjordes och som
forvaltningsratten fann vara i strid med lagen. Kommunernas tillfélliga avtal har

fatt besta av tvingande hansyn till ett allméanintresse.

Omstandigheterna ar starkt formildrande och leder till att ett ringa fall foreligger.

| vart fall finns skl att bestdimma avgiften till 1agsta mojliga belopp.

Konkurrensverkets ansokningar ska avslas ocksa av det skalet att den
forvaltningsrattsdom som ligger till grund for ansdkningarna inte utgor ett
lagakraftvunnet avgorande dar det faststéllts att ett avtal fatt bestd av hansyn till
ett tvingande allmanintresse. Att avtalet fatt besta anges namligen endast i
domskalen — som inte kan vinna laga kraft — medan domslutet endast innehaller

ett avslag pa leverantorens talan.
Konkurrensverket bestrider bifall och anfor bl.a. foljande.

Grunden for ansokningarna utgors av att forvaltningsrétten i ett lagakraftvunnet
avgorande har konstaterat att avtal ska besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allmanintresse, trots att forutsattningarna for att ogiltigférklara avtalet var
uppfyllda. Fragan huruvida kommunerna de facto har dvertratt upphandlingslag-
stiftningen genom att inga de avtal som var foremal for prévning i den under-
liggande domen ska inte provas i de aktuella malen. Ett konstaterande i den
underliggande domen att ett avtal ska fa besta pa grund av tvingande hansyn
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till ett allménintresse innebar att rekvisiten for utdémande av upphandlings-
skadeavgift ar uppfyllda. Omsténdigheterna i samband med den 6vertradelse av
annonseringsskyldigheten som konstaterats i den underliggande domen har endast
betydelse for avgorandet av sanktionsvardet och avgiftens storlek. Unionsréatten
kraver att allman forvaltningsdomstol pafor upphandlingsskadeavgift under
sadana omstandigheter och den underliggande domen far positiv rattskraft i de

efterféljande malen om upphandlingsskadeavgift.

Det saknas stod i lagtext och forarbeten for kommunernas pastaende att
faststallandet av de relevanta omstandigheterna maste goras uttryckligen i

domslutet for att upphandlingsskadeavgift ska kunna beslutas.

Att avtal har fatt bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse ar inte
en formildrande omstandighet vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. I och med att avtalen bestar har kommunerna redan fatt tillgodoréakna sig
en lattnad. Det finns ingen motséattning i det férhallandet att en otillaten
direktupphandling kan betinga ett mycket hdgt sanktionsvarde samtidigt som det
behov som ska tillgodoses genom det direkttilldelade kontraktet kan vara av
synnerligen stor vikt for att den upphandlande myndigheten ska kunna
uppratthalla grundlaggande samhallsfunktioner. Allmanpreventiva skal talar starkt
for att det behov som ska tillgodoses genom upphandlingen inte ska kunna
paverka dvertradelsens sanktionsvarde i mal om upphandlingsskadeavgift. Hansyn
ska endast tas till de omstandigheter som forelag vid tidpunkten for den otillatna
direktupphandlingen vid faststéllande av ¢vertradelsens sanktionsvérde. Den
skada som en Overtradelse inneb&r bor beaktas vid bestimmandet av dess allvar.
Att avtal har fatt besta pa grund av tvingande hansyn har inte i nagon del inverkat

pa den marknadsskada som de otillatna direktupphandlingarna har medfort.

Att kommunerna har ingatt en forlikning med en leverantor &r inte en
formildrande omsténdighet vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek.
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Omstandigheter som bor inverka i sankande riktning vid faststallande av
sanktionsvardet ar framforhallning i upphandlingar och tidsbegransade avtal. Det
foreligger formildrande omsténdigheter som har beaktats av Konkurrensverket vid
beddmningen av sanktionsvérdet. Konkurrensverkets yrkanden avser
upphandlingsskadeavgift som endast motsvarar ca en procent av de ingangna
avtalens varde, dvs. belopp som vasentligt understiger vad som yrkas vid otillatna

direktupphandlingar av normalgraden. Overtradelsen kan inte betraktas som ringa.
SKALEN FOR AVGORANDET
Réttslig reglering

| malen &r LOU i dess lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 oktober 2011
tillamplig.

Av 17 kap. 1 § 2 framgar att allman forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om allméan
forvaltningsdomstol vid 6verprévning av ett avtals giltighet i ett avgérande som
har vunnit laga kraft faststallt att avtalet far besta av tvingande hansyn till ett

allmanintresse.

| 17 kap. 2 § forsta stycket anges att tillsynsmyndigheten i ett sadant fall ska
ansoka hos allméan forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska

betala upphandlingsskadeavgift.

Enligt 17 kap. 4 § forsta stycket ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. | andra stycket anges hur berdkningen av

kontraktsvardet ska ske.

Enligt 17 kap. 5 8§ ska vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek
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sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. | ringa fall ska nagon avgift

inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

Regleringen om upphandlingsskadeavgift inférdes som en sadan alternativ paféljd
till att ett avtal ogiltigforklaras som avsags i Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG om andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad galler effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling
(&ndringsdirektivet), se prop. 2009/10:180 del 1 s. 184.

Av artikel 2d.3 forsta stycket i andringsdirektivet framgar att om tvingande
hansyn till ett allmanintresse kraver att ett avtals giltighet bor uppratthallas ska
medlemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2. Enligt denna
artikels forsta stycke ska alternativa sanktioner vara effektiva, proportionella och
avskrackande samt utgoras av att den upphandlande myndigheten alaggs avgifter
eller att avtalstidens langd forkortas. Av andra stycket framgar att
medlemsstaterna far ge prévningsorganet stort utrymme vid bedémningen av alla
relevanta omstandigheter, bl.a. hur allvarlig dvertradelsen &r och den
upphandlande myndighetens agerande. Enligt tredje stycket ar beviljande av

skadestand inte ndgon lamplig sanktion enligt denna punkt.

Vad malen galler

Malen galler forutsattningarna for upphandlingsskadeavgift nar allman
forvaltningsdomstol i en lagakraftvunnen dom bedémt att det varit fraga om
otillaten direktupphandling, men att efterféljande avtal har fatt besta med
hé&nvisning till tvingande hansyn till ett allmanintresse.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

En forutsattning for att en forvaltningsratt ska kunna besluta att ett avtal ska besta
ar att ratten funnit att det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse. Att sa har
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skett i det aktuella fallet framgar av forvaltningsrattens dom. Nagot krav pa att

detta ocksa ska anges i sjalva domslutet kan inte harledas ur 17 kap. LOU.

Av 17 kap. 1 och 5 8§ foljer att ndgon dverprévning inte ska goras av det
lagakraftvunna avgorande som Konkurrensverket lagger till grund for sin anstkan
om upphandlingsskadeavgift och att domstolen vid bestdmmande av avgiftens
storlek ska ta séarskild hansyn till hur allvarlig 6vertradelsen &r. Av forarbetena
framgar att saval forsvarande som formildrande omstandigheter ska beaktas.
Domstolen har stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstandigheter inom
ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte

(prop. 2009/10:180 del 1 s. 369 f.).

| forarbetena uttalas vidare att det nar ett avtal far bestd med hanvisning till ett
tvingande allmanintresse kan antas att det atminstone i vissa fall kan vara fraga
om en Overtradelse dar sanktionsvardet ar forhallandevis lagt och att 6vertradelser
i en del av dessa fall snarare kan antas bero pa de allméanna omstandigheterna &n
pa ett medvetet kringgaende av upphandlingslagstiftningen. Formildrande
omstandigheter kan foranleda att avgiften bestams till ett Iagt belopp och i ringa

fall inte alls déms ut (a. prop. s. 198 och 370).

Av utredningen i malen framgar att kommunerna inlett och avsett att
slutféra en annonserad upphandling i enlighet med vad som galler enligt
lagen om offentlig upphandling. Pa grund av omstandigheter som i huvudsak
legat utanfor vad de sjalva kunnat forutse och paverka har emellertid det
inledda upphandlingsforfarandet inte kunnat avslutas som planerat. Vid
sadant forhallande och pa grund av att det var fraga om anskaffning av
livsmedel som inte kunnat ansta har upphandlingarna i stallet avslutats
genom vad som sedermera bedomts vara otillatna direktupphandlingar.

De ingangna avtalen har dock tidsbegransats och ar avsedda att galla
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endast till dess inkdp kan goras enligt en ny annonserad upphandling.

Kommunerna har alltsa lagt grunden for en férnyad upphandling.

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att behovet av en sadan
avskrackande effekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha inte ar tillrackligt
starkt for att motivera en avgift i en situation som den forevarande.
Sanktionsvardet far alltsa bedomas som sa lagt att fraga ar om ringa fall.
Upphandlingsskadeavgift ska darfor inte beslutas, underinstansernas avgéranden

upphavas och Konkurrensverkets ansokningar avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Karin Almgren,
Eskil Nord, Christer Silfverberg och Thomas Bull.

Malen har foredragits av justitiesekreteraren Anneli Berglund Creutz.



