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YRKANDEN

Konkurrensverket ansker om att forvaltningsrétten jamlikt 17 kap. 1 § 2
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska forplikta Region
Gotland att betala en upphandlingsskadeavgift om 250 000 kronor. Som
skal for ansokan anfors féljande. Forvaltningsitten i Stockholm har i dom
den 31 oktober 2012, mal nr 19909-12, angéende prévning av avtals giltig-
het faststéllt att de i mélet aktuella avtalen ska fa bestd pa grund av tving-
ande hansyn till ett allménintresse. Férvaltningsréttens dom vann laga kraft

den 14 mars 2013.

Region Gotland bestrider ansékan. I f6rsta hand yrkar man att ans6kan ska
avvisas. I andra hand att den ska avslés. I tredje hand att avgiften ska jaim-
kas till noll kronor. I fjarde hand att avgiften ska faststéllas till ldgsta moj-
liga belopp.

Till stéd for sin talan anfor Region Gotland i huvudsak foljande. Det fore-
ligger hinder mot en prévning av Konkurrensverkets talan eftersom Region
Gotland inte &r en upphandlande myndighet enligt legaldefinitionen i LOU.
En ansékan om upphandlingsskadeavgift riktad till upphandlande myndig-

het inom Region Gotland har dérfor inte kommit in inom foreskriven tid.

En upphandlingsskadeavgift kan inte paforas eftersom den aktuella upp-
handlingen pébdrjades innan regleringen om upphandlingsskadeavgift

tradde i kraft.

Fragan om en otillaten direktupphandling genomforts kan inte anses vara
rattskraftigt avgjord genom det avgérande som Konkurrensverket grundar
sin talan pé, detta d& det &r fel 1 det underliggande avgorandet som ligger

till grund for ansokan.
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Det #r orimligt och stétande att en materiellt riktig upphandling ska f&
dessa foljder.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 17 kap. 1 § 2 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om allmén
forvaltningsdomstol i ett avgdrande som vunnit laga kraft faststillt att ett
avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14
§ LOU.

Forvaltningsritten inleder med att konstatera att den i mélet aktuella grun-
den for upphandlingsskadeavgift avser s.k. obligatorisk upphandlingsska-
deavgift.

Fragorna i mélet &r om det finns fog for att paféra upphandlingsskadeavgift

samt i s fall storleken p& denna.
Ar Region Gotland en upphandlande myndighet?

Region Gotland har i forsta hand invint emot att man skulle vara en upp-
handlande myndighet och menar att upphandlande myndighet inom Region
Gotland #r regionstyrelsen, annan ndmnd eller regionfullméktige. Ingen av
dessa har, enligt Region Gotland, stkts inom foreskriven tid f6r upphand-
lingsskadeavgift. Aven om forvaltningsritt i den underliggande domen
felaktigt redovisat Region Gotland som part, sé legitimerar detta inte, en-
ligt Region Gotland, ett dsidosittande av tydlig lag om vem som ska sékas

for upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket & sin sida anfor att Region Gotland &r en upphandlande

myndighet och ritt adressat for anstkan. Man pépekar att det &r Region
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Gotland som varit motpart i den underliggande domen, att det s&vél av {or-
fragningsunderlaget som av tilldelningsbeslutet framgér att det &r Region

Gotland som genomfort den aktuella upphandlingen samt att det &r Region
Gotland som ingétt de tillfilliga, otillatet direktupphandlade, avtalen.

Forvaltningsritten konstaterar, vilket dven Konkurrensverket papekat, att
landskapet Gotland utgér en enda kommun som sedan den 1 januari 2011
heter Region Gotland. P4 Gotland finns inget landsting utan Region Got-
land ansvarar f6r bide primidrkommunala uppgifter och landstingskommu-
nala uppgifter. 12 kap. 19 § LOU anges bl.a. att med upphandlande myn-
digheter avses statliga och kommunala myndigheter. Aven regionala myn-
digheter r upphandlande myndigheter (mél C-126/03 Kommissionen mot
Tyskland). D4 det & kommunen som sddan som &r den juridiska personen
ar det, enligt forvaltningsritten, otvivelaktigt s& att Region Gotland &r en
sddan kommunal och landstingskommunal myndighet som avses 1 2 kap.
19 § LOU. Att sedan dven kommunala nimnder sjélvstindigt kan ansvara
for upphandlingar och ddrmed vara en upphandlande myndighet i upp-
handlingsrittsligt hinseende &r en annan sak &n vad som nu &r frdga om
(jfr Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, En kommen-
tar, 2013, s. 175 f). Region Gotland #r en upphandlande myndighet och
korrekt adressat f6r Konkurrensverkets ansgkan. Dérvid kan dven konstate-
ras att Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift har in-

kommit inom den lagstadgade tidsfristen enligt 17 kap. 6 § LOU.
Nir pabérjades upphandlingen?
Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft den 15 juli

2010. Enligt 6vergangsbestdmmelserna géller 4ldre bestdmmelser for upp-

handlingar som har paborjats fore ikrafttridandet.
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Region Gotland menar att aktuell upphandling paborjats fore det att regler-
na om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft, varvid ndgon upphandlings-
skadeavgift inte kan péforas. Till std for sin instéllning anfér Region Got-
land bl.a. foljande. Det behov av livsmedel som tillgodosetts genom direkt-
tilldelningen (dvs. forfarandet som var féremél f6r provning i den till ans6-
kan underliggande domen i méal nr 19909-12, férvaltningsrdttens anmdrk-
ning) giller samma sak som det behov av livsmedel som upphandlades
genom annonserad upphandling (annonseringen skedde den 9 mars 2012,
forvaltningsrdttens anmdrkning) och utgér dérfér en och samma upphand-
ling. Direktilldelningen skedde i avvaktan pé att den 6ppna upphandlingen
kunde handldggas klart av forvaltningsdomstolarna. Nagon direkttilldel-
ning hade inte skett om inte den 6ppna upphandlingen Sverprdvats, om
avtalsspirren hivts eller om handldggningen 1 6vrigt varit skyndsammare.
Den aktuella upphandlingen p&bérjades redan i bérjan av 2010 och Region
Gotland har ldmnat in tva handlingar till styrkande av detta pastaende.
Dirav framgar, enligt Region Gotland, att den 22 januari 2010 fattades
beslut om att pabérja en 6ppen upphandling och den 4 februari 2010 s&
Oppnades ett drende om livsmedelsupphandling. Handlingen &r allmén och
offentlig varigenom beslutet om val av upphandlingsforfarande offentlig-

gjorts.

Konkurrensverket ifragasitter att de av Region Gotland forevisade hand-
lingarna, till styrkande att upphandlingen skulle ha p&bérjats redan 2010,
avser samma upphandling som annonserades den 9 mars 2012 med plane-
rad avtalsstart den 12 oktober 2012. Konkurrensverket pekar pa att det av
handlingarna framgér att de avser ett upphandlingsuppdrag med avtalsstart
den 1 mars 2011. Ddrmed kan de, enligt Konkurrensverket, inte avse

samma upphandling sdsom Region Gotland hévdar.

Region Gotland vitsordar att upphandlingsbeslutet den 22 januari 2010 inte

ledde till en annonsering av forfrégningsunderlaget forrdn under 2012
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(9 mars 2012, forvaltningsrdttens anmdrkning.), men anfor att detta be-
rodde pa bl.a. interna utredningar av kost- och transportorganisationen 1

avsikt att 6ka mojligheterna for smaforetagare att 1amna anbud och av hur

krav pa djurskydd kunde utformas.

Konkurrensverket anftr vidare foljande betriffande de av Region Gotland
aberopade handlingarna. Upphandlingsuppdraget avsig ett 6ppet forfa-
rande, vilket innebér ett absolut krav pd annonsering. Nér en upphandlande
myndighet har valt ett visst férfarande géller att myndigheten ska fortsétta
upphandlingen enligt det forfarandet. Eftersom de tillfilliga avtal som
ingicks av Region Gotland den 20 september 2012 inte foregétts av ndgon
annonsering kan de heller inte anses pabdrjade genom upphandlingsupp-
draget som formulerades den 22 januari 2010. Avtalet som ingicks den 20
september 2012 utgjorde en separat upphandling som gjordes i avvaktan pa
att kunna ing4 avtal utifrén den annonserade upphandlingen. Att det 161 sig
~om tva separata upphandlingar visas ocksé av det faktum att den annonse-
rade upphandlingen avség ett tvadrigt avtal med méjlighet till forlangning
ytterligare tva &r, medan direktupphandlingen gillde avtal om livsmedels-
leveranser fran och med den 1 oktober 2012 tills ordinarie avtal kunnat

tecknas, dock ldngst till och med den 28 mars 2013.

Fragan som forvaltningsrétten hér har att bedéma &r om Region Gotland
visat att upphandlingsforfarandet rent faktiskt har paborjats vid en tidigare
tidpunkt.

Enligt lagens forarbeten anses en upphandling pabdrjad ndr myndigheten
beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tilldmpas eller senast
nér myndigheten genom annons eller pd annat sétt beslutat att begéra in
anbud (prop. 2006/07:128 del I s. 447 och 568). I praxis har angetts att ett
upphandlingsforfarande far anses ha péborjats ndr den upphandlande myn-

digheten beslutat att inleda ett upphandlingsforfarande och detta beslut har
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kommit till kinnedom utdt genom att myndigheten har tagit ndgon form av
extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser. Att inleda kon-
kreta avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en sddan utatriktad
atgird som innebdr att upphandlingsforfarandet har paborjats (HFD 2013
ref. 31). Nir det géller otillaten direktupphandling anses en sddan paborjad
forst nér avtalet har slutits, om inte myndigheten kan visa att ett upphand-
lingsférfarande enligt bl.a. LOU rent faktiskt har pdborjats vid en tidigare
tidpunkt (prop. 2009/10:180 s. 310 och 374).

Forvaltningsritten gor foljande beddmning. Region Gotland har i mélet
forevisat tva st. handlingar som man menar visar att aktuell upphandlnin.g
inleddes redan 2010. Forvaltningsritten kan konstatera att dessa handling-
ars diarienummer respektive upphandlingsnummer inte stimmer &verens
med diarienumret pd den upphandling som Region Gotland hénvisar till,
dvs. den 6ppna upphandling som annonserades den 9 mars 2012. Det
framgér for dvrigt av dessa handlingar att beslut att paborja upphandlingen
har ett tidigare datum, den 22 januari 2010, dn datumet for drendeSppning
gillande upphandlingsuppdraget, den 4 februari 2010. Fér att en upphand-
ling ska anses p&borjad redan vid beslutet om vilket upphandlingsforfa-
rande som myndigheten ska tilldimpa krévs ndgon form av aktiv atgérd frén
upphandlande myndighets sida for att kommunicera detta beslut utat (jfr
HFD 2013 ref. 31). Enkom att en allmén handling blir offentlig &r, enligt
forvaltningsritten, i detta avseende inte tillrickligt. Forvaltningsrétten kan
mot denna bakgrund konstatera att Region Gotland inte har visat att upp-
handlingen paborjades fore den 15 juli 2010, dvs. nér reglerna om upp-
handlingsskadeavgift tridde i kraft. Bestimmelserna om upphandlingsska-

deavgift 4r darfor tillimpliga.
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Den underliggande domens rittsverkan i forevarande mal

Region Gotland anser att frdgan om en otilldten direktupphandling genom-
forts inte kan anses vara réttskraftigt avgjort genom det avgbrande som
Konkurrensverket grundar sin talan pé, detta d& man anser det vara fel i
den underliggande domen (mal nr 19909-12). Region Gotland ifrdgasétter
inte att Konkurrensverket var tvunget att agera pa domen i ogiltighetsma-
let. Att Konkurrensverket dr skyldigt att vicka talan innebér emellertid
inte, enligt Region Gotland, detsamma som att talan ska bifallas, utan bara
att Konkurrensverket har dberops- och bevisbérda for att férutséttningarna
for ett utdémande foreligger. Region Gotland anfor hirvid f6ljande. Kon-
kurrensverket har sjélv i rapporten Erfarenheter av upphandlingsskadeav-
gift t.o.m. september 2013 bl.a. uttalat att frdgan om den upphandlande
myndigheten fatt tilldela avtalet genom direkttilldelning inte alltid har ut-
retts tillrdckligt av domstolarna i de underliggande domarna. Av det under-
liggande avgorandet framgér att forvaltningsrétten i domslutet ogillat s6-
kandens talan men i domskélen uttalat att det foreligger otillaten direkt-
upphandling som far besta. Region Gotland kunde inte 6verklaga forvalt-
ningsrittens dom eftersom den inte gick myndigheten emot. Detta maste fa
till f6ljd att det i nu forevarande mal att frégaﬁ om huruvida en otillaten
direkttilldelning genomforts inte kan anses vara réttskraftigt avgjord. Da dr
det av rittssékerhetsskil Konkurrensverket som har att visa att ett forhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering inte var tillatet p& grund av
synnerlig bradska, vilket man inte gjort. Vidare yrkade den upphandlande
myndigheten att forvaltningsrétten skulle férordna att forlingd avtalsspérr
helt eller delvis inte skulle gilla for tilldelningen. Detta avslogs den 21
september 2012 av forvaltningsrétten utan ndgon egentlig motivering.
Hade yrkandet provats mer grannlaga hade nigon direktupphandling inte
behovts och frigan om upphandlingsskadeavgift inte uppstétt.
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Konkurrensverket anfor f6ljande. Eventuella felaktigheter i den underlig-
gande domen saknar betydelse for frigan om upphandlingsskadeavgift ska
péforas eller ej. Sddana omsténdigheter bor endast kunna beaktas inom

ramen for overtrddelsens sanktionsvérde. Den underliggande domen utgor

ett direkt rittsfaktum i det paféljande avgiftsmalet och Konkurrensverket

anser att detta avgérande vinner positiv rittskraft i den nu aktuella proces-

sen.

Forvaltningsritten anser att vad som anforts domskélsvis i en underlig-
gande dom inte 4r bindande i en kommande process avseende upphand-
lingsskadeavgift (jfr Kammarritten i Stockholms beslut den 10 juli 2013 i
mal nr 3539-13). Med detta sagt, samt efter att ha beaktat vad parterna an-
fort i mélet, finner emellertid forvaltningsritten inte skél att géra en annan
bedémning #n den forvaltningsritten i Stockholm gjorde i den underlig-
gande domen (mal nr 19909-12). Det finns dérmed grund for att besluta att
Region Gotland ska péaforas upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 2
LOU.

Avgiftens storlek

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte fverstiga tio procent -
av kontraktsvirdet. Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens stor-
lek ska enligt 17 kap. 5 § LOU sirskild hénsyn tas till hur allvarlig 6ver-
tridelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efter-

ges, om det finns synnerliga skil.

Konkurrensverket anfor foljande. Upphandlingsskadeavgiftens storlek bor
berdknas med utgdngspunkt i det ingéngna avtalets virde. Dérefter bor det
provas om det foreligger ndgon formildrande eller forsvirande omsténdig-

het som kan inverka sinkande eller héjande pa avgiften. I mal om upp-
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handlingsskadeavgift pd grund av otilldten direktupphandling bér avgiften

for en sddan 6vertridelse av normalgraden ligga i mitten av den dvre delen

av tioprocentskalan, dvs. ca 7-8 % av avtalets véirde. Att avtalet har fatt

bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse kan i sig inte

utgéra en formildrande omsténdighet som motiverar ett ldgre sanktionsvér-

de jamfort med Svertridelser av normalgraden.

Konkurrensverket anfor vidare foljande. Region Gotland har redan i det
underliggande mélet om avtalens ogiltighet fatt tillgodordkna sig att det
foreldg tvingande hﬁhsyn till allménintresset. Vad giller den 1 mélet aktu-
ella dvertridelsen kan dock konstateras att Region Gotlands avsikt hela
tiden torde ha varit att genomftra en annonserad upphandling for att tillgo-
dose sina behov av livsmedel. Denna upphandling p&bérjades dock alltfor
sent, varfor situationen med tidsnéd som regionen hamnat i varit sjalv{or-
vallad. De tillfilliga avtalen var dven tidsbegrénsade i1 sd matto att de end-
ast avsag att tillgodose kommunens behov av livsmedel under den pa-
gdende dverprévningen. Mot denna bakgrund anser Konkurrensverket att
det i forevarande fall foreligger skil att bestimma upphandlingsskadeav-
giften till ett belopp som visentligen understiger vad som bor gilla vid
otillaten direktupphandling av normalgraden. Skél att efterge upphand-
lingsskadeavgiften, eller faststélla den till ldgsta méjliga belopp, saknas
dock.

Konkurrensverket uppskattar de tillfilliga avtalens totala vérde till

13 500 000 kr. En upphandlingsskadeavgift om 250 000 kr motsvarar
knappt tva (2) procent av detta vérde och utgdr vid en sammantagen be-
démning av omstindigheterna och med hénsyn till individual- och allmén-

preventiva aspekterna, en proportionerlig sanktion.

Region Gotland anser att det 4r orimligt och stotande att en, enligt dem,

materiellt riktig upphandling ska fa dessa f6ljder.
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Forvaltningsrédtten noterar att det i lagens forarbeten bl.a. anges. att otill-
latna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom
upphandlingsomradet, vilket i sig bor leda till att sanktionsvérdet dr hogt.
Samtidigt anges att i vissa fall kan formildrande omsténdigheter vara nir
ett avtal far besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse
(prop. 2009/10:180 s. 197 £.). Férvaltningsrétten har beaktat vad parterna
anftrt, och finner inte anledning att géra en annan bedémning 4n den Kon-
kurrensverket gjort i fraga om avgiftens storlek. Nagra synnerliga skl for
eftergift bedoms inte foreligga. Konkurrensverkets ansékan ska dérfor bi-.

fallas
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

7

/ ‘Allan,J ohansson

F.d.rddman

Niclas Fogelstrdm har foredragit mélet.




DV 3109/1A LOU * 2013-06 » Producerat av Dormstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR -: PR@VNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga frvaltningsrittens beslut
ska sktiva #ill Kammarriiten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock sklckas ‘eller Iamnas it
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll _
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Om .-
beslutet har meddelats vid en muntlig

_forhandling, eller det vid en sidan fothandling

har angetts niit beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beshut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet fox
offentlig patt riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for Gvetklagandet infaller pd
161dag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten Jimnar

provaingstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som

forvaltningsritten har kommit dll,

2. detinte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltnidgsritten har
kommit #ll,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen-att overklagandet
provas av hogre ritt, eller

" 4. detannats finns synnerhga slkil att préva -

6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stit
forvaltningsrittens beshit fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att prévaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadtess och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
- telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress -
diir klaganden kan nés f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e~
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon -
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan drjsmél anmilas Hll
- kammarritten, '

2. den dom/beslut som éverklagas med
uppgift om férvaltningsritiens natnn,
milnummer samt dagen 61 beslatet,

3. de skil som klaganden anger #ll sttd £6r en
begiran om prévaingstillstind,

4. den finddng av f0rvaliningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill 8beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till {5rvaltningstitten framgar av

~ domen/beslutet.

I mal om éverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal shutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beshit hat I6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nidr tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort”

"milet eller upphivi ett interimistiskt beslut. I

vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Eitt
Sverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig

~ information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna,

Beh&ver Ni fler upplysningat om hur man
over]dagar kan Nivinda Er il
férvaltningsritten.

www.domstol.se




