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Tio 4r med upphandlingsskadeavgift

Daniel Wendelsson™

1 Inledning

I ar dr det tio ar sedan mojligheten att pafora upphandlande myndigheter och
enheter en upphandlingsskadeavgift inférdes i svensk ritt. I denna artikel redo-
gors for bestimmelserna och hur de har tillimpats av domstolarna. Redogorelsen
gor inte ansprik pa att vara fullstindig. Under dren 2009-2016 arbetade jag pa
Konkurrensverket med tillsyn 6ver offentlig upphandling och processtéring i mal
om upphandlingsskadeavgift. Jag har deltagit i flera av drendena som behandlas
nedan. De uppfattningar som uttrycks i artikeln 4r mina egna och alldeles sikert
firgade av de erfarenheter jag fitt med mig.

2 Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift

Den 15 juli 2010 infordes ett nytt 17 kapitel med bestimmelser om upphandlings-
skadeavgift i ddvarande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjinster. Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift inférdes samtidigt som
inférandet av nuvarande regler f6r 6verprévning av upphandling och 6verprévning
av ett avtals giltighet. Numera aterfinns bestimmelserna om upphandlingsska-
deavgift i 21 kapitlet i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), i
lagen (2015:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF) och i
lagen (1145:1147) om upphandling av koncessioner (LUK). Lagen (2011:2029)
om upphandling pa f6rsvars- och sikerhetsomradet (LUFS) tridde i kraft den
1 november 2011 och bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift terfinns i
17 kapitlet i den lagen.!

En upphandlingsskadeavgift beslutas av allmin férvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket, som ir tillsynsmyndighet fr den offentliga upp-
handlingen i Sverige (21 kap. 2§ LOU samt 1 § och 3 § 2 férordningen (2007:1117)
med instruktion f6r Konkurrensverket). Det dr upphandlande myndigheter som
har att f6lja reglerna i LOU och siledes endast de som kan démas att betala upp-
handlingsskadeavgift (21 kap. 1 § LOU).

Advokat och counsel vid Advokatfirman Vinge.

I det foljande hinvisas for enkelhetens skull endast till bestimmelserna i LOU och till upphandlande
myndigheter. Motsvarande bestimmelser aterfinns i de 6vriga upphandlingslagarna och reglerna
giller for bide upphandlande myndigheter och enheter.
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En upphandlingsskadeavgift kan démas ut nir en upphandlande myndighet
har gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling, dvs. nir ett upphand-
lingspliktigt avtal har slutits utan féregiende annonsering trots att det inte var
tillicet (21 kap. 1 § 3 p. LOU). En upphandlingsskadeavgift kan vidare démas
ut om en upphandlande myndighet har slutit avtal i strid med bestimmelserna
om avtalsspirr i ett overprévningsmal, men avtalet trots det inte har forklarats
ogiltigt (21 kap. 1 § 1 p. LOU). Slutligen kan en upphandlingsskadeavgift domas
ut med stéd av 21 kap. 1 § 2 p. LOU om ett avtal i ett ogiltighetsmal har face
bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse enligt 20 kap. 14 § LOU. I det
sistnimnda fallet kan den underliggande 6vertridelsen av LOU i teorin vara
vilken som helst (i kombination med att avtalet fatt besta av tvingande hinsyn
till ett allminintresse), men i praktiken 4r det vanligast att den upphandlande
myndigheten har gjort sig skyldig till en otilliten direktupphandling.”

Upphandlingsskadeavgiften dr en sanktionsavgift som tillfaller staten (21 kap.
8 § LOU) och utgor allesd inget ratesmedel for leverantdrer som anser att en
upphandlande myndighet har brutit mot lagen. Giltigheten av det avtal som har
slutits i strid med LOU péverkas heller inte av att den upphandlande myndigheten
doms att betala en upphandlingsskadeavgift.

Nir ett avtal har slutits i strid med bestimmelserna om avtalssparr, men dnda
inte forklarats ogiltigt och nir ett avtal fatt besta av tvingande hinsyn till ett
allminintresse har Konkurrensverket en skyldighet enligt LOU att ansoka om upp-
handlingsskadeavgift, en s.k. obligatorisk upphandlingsskadeavgift (21 kap. 2 §
1 st. LOU). Nir Konkurrensverket gor gillande att en upphandlande myndighet
har genomfért en otillaten direktupphandling, dr det frivilligt for Konkurrensverket
att ans6ka om upphandlingsskadeavgift, en s.k. fakultativ upphandlingsskade-
avgift (21 kap. 2 § 2 st. LOU).

Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift ska komma in till
forvaltningsritten senast inom ett ar efter att det aktuella avtalet slots (21 kap. 7
§ 2 st. LOU). Om samma avtal har blivit foremal for en talan om ogiltighet ska
ansokan om upphandlingsskadeavgift limnas in till férvaltningsritten inom sex
ménader frin att avgorandet i malet om 6verprévning av avtalets giltighet vunnit
laga kraft (21 kap. 6 § respektive 7 § 1 st. LOU). Fér att undvika att ett och
samma avtal samtidigt dr féremal for en dverprovningsprocess och en process om
upphandlingsskadeavgift, maste Konkurrensverket invinta att fristen att ansoka
om overprévning har 6pt ut, alternativt att avgérandet i mélet om ogiltighet
vunnit laga kraft. Forst direfter kan verket ansdka om upphandlingsskadeavgift
(21 kap. 7§ LOU).

Vid en genomging av Konkurrensverkets obligatoriska ansékningar om upphandlingsskadeavgift
med stod av 21 kap. 1§ 2 p. LOU kan det konstateras att i samtliga eller ndstan samtliga drenden har
domstolen i den underliggande domen i ogiltighetsmélet funnit att den upphandlande myndigheten
har gjort sig skyldig till en otilliten direktupphandling.
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Upphandlingsskadeavgiften kan uppga till maximalt tio miljoner kronor och
far inte Sverstiga tio procent av det aktuella avtalets virde (21 kap. 4 § LOU).
Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hinsyn tas
till hur allvarlig dvertridelsen ir. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skil (21 kap. 5 § LOU).

Bade reglerna om obligatorisk och fakultativ upphandlingsskadeavgift giller
savil for direktivstyrda som icke direktivstyrda upphandlingar. Det framgér bl.a.
avattdeti2l kap. 1 § 3 p. LOU hinvisas bade till lagens direktivstyrda och icke
direktivstyrda annonseringsbestimmelser.

3 Bakgrunden till reglerna

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift har tva olika bakgrunder. Den
obligatoriska upphandlingsskadeavgiften infordes som en f6ljd av Sveriges forplik-
telser enligt unionsritten, nirmare bestimt de dndringar i det forsta och andra
rittsmedelsdirektivet (direktiv 89/664/EEG respektive 92/13/EEG) som gjordes
i och med det sa kallade dndringsdirektivet (direktiv 2007/66/EG). I och med
andringsdirektivet skulle medlemsstaterna infora bestimmelser om avtalssparr och
dverprovning av ett avtals giltighet. Andringsdirektivet foreskrev en skyldighet
att infora bestimmelser om alternativa sanktioner i vissa fall nir ett avtal som
varit foremal f6r dverprovning fir bestd trots att grund for ogiltighet forelegat. En
sadan alternativ sanktion ska enligt andringsdirektivet finnas om ritten beslutat
att ett avtal ska bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse samt vid 6ver-
tridelse av bestimmelserna om avtalsspirr nir avtalet inte ogiltigforklarats. De
alternativa sanktionerna ska enligt andringsdirektivet vara en sanktionsavgift
eller en forkortning av avtalstidens lingd. Den svenska lagstiftaren bedémde att
den limpligaste sanktionen var en sirskild avgift bl.a. darfor att en forkortning
av avtalstiden skulle riskera bli svértillimpad och leda till negativa konsekvenser
for leverantéren som ingatt avtalet.’

Den fakultativa upphandlingsskadeavgiften enligt 20 kap. 1 § 3 LOU ir inte
en sanktion som krivs enligt unionsritten. Istillet motiverades inforandet av
denna upphandlingsskadeavgift av bristande efterlevnad av upphandlingsreglerna
i Sverige, nagot som uppmirksammats av flera instanser under 1990-talet och
2000-talet.* Vid inférandet av bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift
anforde regeringen att det sannolikt fanns ett stort morkertal med avvikelser som
inte uppmirksammats och som inte kom till tillsynsmyndighetens kinnedom.
Regeringen ansag att det fanns ett problem med otillitna direktupphandlingar

> Prop.2009/10:180, s. 182.
* Sebl.a. prop. 2009/10:180, s. 187 f.
5 Se prop. 2009/10:180, s. 181 f.
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och att méjligheten att fora talan om ogiltighet inte var tillrickligt utan behévde
kompletteras med en méjlighet att pafora en sanktion i form av en upphand-
lingsskadeavgift.®

4 Overgéngsbestémmelsen

En tvistefraga mellan Konkurrensverket och upphandlande myndigheter i flera
av de forsta malen om upphandlingsskadeavgift rérde om reglerna om upp-
handlingsskadeavgift alls var tillimpliga i tiden pa de pastidda 6vertridelserna
av LOU. Frigan hamnade till slut i Hogsta forvaltningsdomstolen som avgjorde
saken i malet HFD 2013 ref. 31.

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft den 15 juli 2010.
Enligt andra punkten i ikrafttridande- och overgingsbestimmelsen till de aktuella
dndringarna i LOU (lag 2010:571) gillde dldre bestimmelser f6r upphandlingar
som hade pabérjats fore ikrafttridandet. Med andra ord kunde nigon upphand-
lingsskadeavgift inte domas ut om den péstatt otillatna direktupphandlingen
hade pébérjats fore den 15 juli 2010. Men nir pabérjas egentligen en otillaten
direktupphandling? Kinnetecknande f6r en otillaten direktupphandling ir ju att
nigon annonsering inte sker, sa det finns ingen annons vars publiceringsdag kan
utgora pabérjandetidpunke.

Under remissbehandlingen av forslagen till bestimmelserna om upphandlings-
skadeavgift och dvriga forindringar i dverprévningsreglerna m.m. i Ds 2009:30
Nya réiittsmedel m.m. pi upphandlingsomridet hade Konkurrensverket inte upp-
mirksammat regeringen pa att 6vergangsregelns koppling till en upphandlings
”pabérjande” kunde leda till savil tillimpningssvarigheter och ett fordrdjt genom-
slag av de nya reglerna om upphandlingsskadeavgift och ogiltighet av avtal vid
otilliten direktupphandling.’

Under hosten 2009 patalade Konkurrensverket under hand f6r Regerings-
kansliet de befarade tillimpningssvirigheterna och risken for att reglerna om
upphandlingsskadeavgift och ogiltighet av avtal skulle fa ett férsdmrat tidsmassigt
genomslag om dvergingsbestimmelsen inte justerades. Det svenska genomfor-
andet av andringsdirektivet var dessutom redan forsenat i forhallande till fristen
som l6pte ut den 20 december 2009. Konkurrensverket foreslog att det i éver-
gangsbestimmelsen skulle anges att bestimmelserna om ogiltighet av avtal och
upphandlingsskadeavgift vid otilliten direktupphandling skulle tillimpas pa
avtal som slutits efter lagens ikrafttridande. I propositionen gjordes dock inget

¢ Prop. 2009/10:180, s. 188.
7 Se Konkurrensverkets remissvar, dnr 410/2009.
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tilldgg eller fortydligande i 6vergdngsbestimmelsen. Istillet gjorde regeringen ett
tilligg i forarbetsuttalandena:

"Av andra punkten framgar avgrinsningen mellan tillimpningen av nuvarande
och de nya foreslagna bestimmelserna. En upphandling fir anses piborjad
nir den upphandlande myndigheten beslutat om vilket upphandlingsfor-
farande som ska tillimpas eller senast nir myndigheten genom annons eller
pa annat sitt beslutat att begira in anbud (prop. 2006/07:128 del I, s. 447).
Atgiirder i strid mot de foreslagna bestimmelserna som vidagits som ett led
i en pabérjad upphandling ska inte kunna leda till att avtalet ogiltigforklaras
eller foranleda nagot ingripande i form av sirskild avgift (upphandlings-
skadeavgift). Nir det giller otilliten direktupphandling, dvs. nir ett avtal
har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i
LOU, far en sadan anses pdborjad forst nér avtalet har slutits om inte myn-
digheten eller enheten kan visa att ett upphandlingsférfarande enligt lagen
rent faktiskt har pabérjats vid en tidigare tidpunkt”.®

Foérarbetsuttalandena 6ppnade for att det kunde vara avtalstidpunkten som
avgjorde om reglerna om upphandlingsskadeavgift och ogiltighet av avtal var
tillimpliga. Men uttalandena var motsigelsefulla, svartillimpade och inte sirskilt
vil genomtinkta. Stillt infor detta faktum valde Konkurrensverket, helt medvetet
om risken att férlora i domstol, att lata avtalstidpunkten avgora nir en otilliten
direktupphandling skulle anses paborjad.” Konkurrensverket ansig sig ha stod
for sin tolkning av 6vergingsbestimmelsen i bl.a. den unionsrittsliga principen
om direktivkonform tolkning och EU-domstolens avgorande i mélet BMW, av
vilken foljde att principen ocksa giller nationella vergingsbestimmelser som
genomfor ett EU-direktiv.'” Enligt Konkurrensverket innebar EU-domstolens
avgorande i BMW-milet att nationella vergangsbestimmelser skulle tolkas si
att EU-direktiv som genomfors far bista tinkbara tidsmissiga genomslag i den
nationella ritestillimpningen. Eftersom 6vergingsbestimmelsen ocksa gillde for
bestimmelserna om ogiltighet av avtal, vilket Sverige var skyldigt att infora enligt

8 Prop. 2009/10:180 s. 374, jfr dven s. 310. I lagridsremissen av den 17 december 2009 hade samma
tilligg gjorts som i den efterféljande propositionen. Lagridet kommenterade inte dvergings-
bestimmelsen och dess forarbetsuttalanden i sitt yttrande av den 16 mars 2010.

Med en sadan tolkning kunde Konkurrensverket anséka om upphandlingsskadeavgift for pastatt
otillitna direktupphandlingar s snart avtalet i friga hade slutits efter den 15 juli 2010 och leveran-
torernas sexménadersfrist om att anséka om ogiltighet av avtalet hade 16pt ut. Om Konkurrens-
verket istillet hade valt en mer forsiktig tolkning, med innebérd att otillitna direktupphandlingar
kunde ha pabérjats lingt innan avtalet med leverantéren ingicks, hade verket behdvt avsta fran att
ansdka om upphandlingsskadeavgift vid pastitt otillatna direktupphandlingar under potentiellt
ling tid.

1 EU-domstolens dom av den 23 februari 1999, BMW, C-63/97, EU:C:1999:82, punkterna 22, 23.
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andringsdirektivet, menade Konkurrensverket att unionsritten krivde en tolkning
med innebord att en otillaten direktupphandling i 6vergingsbestimmelsens
mening skulle anses pdbérjad nir avtalet ingicks."

Fragan nadde Hogsta forvaltningsdomstolen i ett mal om fakultativ upphand-
lingsskadeavgift mellan Konkurrensverket och Migrationsverket, HFD 2013
ref. 31. I malet var ostridigt att Migrationsverket hade genomfért en otillaten
direktupphandling av en byggentreprenad for att uppféra ett nytt forvar. Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalade inledningsvis bl.a. foljande:

”For att uppna en enhetlig rittstillimpning méste den nu aktuella 6ver-
gingsbestimmelsen tolkas pa samma sitt oavsett om de bestimmelser
som den omfattar har inférts for att tillgodose dndringsdirektivet eller
for att reglera situationer av nationellt intresse som har samband med de
direktivstyrda bestimmelserna. En sidan bedomning ligger ocksa i linje
med EU-domstolens uttalanden i mél C-28/95, Leur-Bloem (punke 32).

Mot denna bakgrund och dd LOU i stor utstrickning grundas pa EU-
direktiv finns starka skal for att tolka vergidngsbestimmelsen med utgangs-
punkt i EU-ritten. I avsaknad av en sirskild reglering i indringsdirektivet
om nir en upphandling ska anses ha paborjats far frigan bedémas med
ledning av praxis frin EU-domstolen”.

Efter en genomging av EU-domstolens avgéranden i mélet kommissionen mot
Frankrike' och i malet Stadt Halle och RPL Lochau," kom Hogsta férvaltnings-
domstolen till f6ljande slutsats:

”Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening bor den tidpunkt nir
en upphandling har paborjats sammanfalla med tidpunkten for nir en
upphandlande myndighets beslut kan bli foremal f6r 6verprovning. Av
EU-domstolens avgérande i malet Stadt Halle framgér att denna tidpunkt
intriffar nir det stadium har passerats dé rent interna 6verviganden och
forberedelser gors inom en myndighet inf6r en upphandling. Ett upp-
handlingsforfarande far ddrmed anses ha pabérjats nar den upphandlande
myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsférfarande och detta
beslut kommit till kinnedom utit genom att myndigheten tagit nagon
form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser. Att inleda
konkreta avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en sidan
utdtriktad dtgird som innebir att upphandlingsforfarandet har pabérjats™.

" Se bl.a. Konkurrensverkets dverklagande till Hogsta férvaltningsdomstolen den 16 oktober 2012,
dnr 435/2011.

12 EU-domstolens dom av den 5 oktober 2000, kommissionen/Frankrike, C337/98, EU:C:2000:543.

3 EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5.
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Migrationsverket hade i det aktuella fallet tagit externa kontakter och férhandlat
med leverantoren redan innan den 15 juli 2010. Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterade darfor att upphandlingen hade paborjats fore regleringens ikraft-
tridande och att nigon upphandlingsskadeavgift inte kunde paforas, dven om
det avtal som utgjorde grunden for ansokan hade ingitts efter den 15 juli 2010.
Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift avslogs dirfor.

Slutsatsen i méilet HFD 2013 ref. 31 ir enligt min mening vilavvigd som
prejudikat eftersom den skapar en mer littillimpad regel an om Konkurrens-
verkets tolkning av 6vergingsbestimmelsen hade vunnit gehor. Genom att knyta
pabérjandetidpunkten — och dirmed det tidsmissiga lagvalet — till tidpunkten
for nar upphandlingen kan bli foremal f6r verprovning, kan olika regelverk inte
bli tillimpliga pa en och samma upphandling.'* Konkurrensverkets 6nskan om
ett snabbt tidsmissigt genomslag av reglerna om upphandlingsskadeavgift och
ogiltighet av avtal var ocksa ett "problem” av 6vergiende karaktir. I efterhand har
HFD 2013 ref. 31 visat sig hdlla vil vid tillimpningen av dvergdngsbestimmelser i
upphandlingslagstiftningen. HFD 2013 ref. 31 aterspeglar alltjimt gillande rict.”

Hogsta forvaltningsdomstolen hade dock kunnat vara tydligare med att de
motsigelsefulla forarbetsuttalandena i prop. 2009/10:180 s. 310 och 374, i vilka
det pastas att en otilliten direktupphandling kan anses pibérjad forst nir avtalet
ingis, inte dterspeglar gillande ritt. Domstolen kommenterade heller inte hur
dess slutsats, som gav ett férsdmrat tidsmissigt genomslag fér de nya reglerna om
upphandlingsskadeavgift och ogiltighet av avtal, var forenlig med EU-domstolens
avgorande i BMW-malet.

Sammanfattningsvis framstir Hogsta férvaltningsdomstolens slutsatser i malet
HFD 2013 ref. 31, trots att de sdgs vara himtade fran praxis frin EU-domstolen,
som ett exempel pa nir domstolen viljer bort unionsrittens fulla genomslag i
svensk rict till forman for ett anvindbart prejudikat.

5  Den underkinda metoden for avgiftsberikning

Under de f6rsta aren med upphandlingsskadeavgift tillimpade Konkurrensverket
en metod for berikning av storleken pé den yrkade upphandlingsskadeavgiften.
Utgingspunkten for berikningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek var det
ingédngnaavtaletskontrakesvirde. Direfter prévades om det forelag nagra formildrande
eller forsvirande omstindigheter i det enskilda fallet som borde inverka sinkande
eller hojande pa sanktionsvirdet och dirmed pa upphandlingsskadeavgiften.

4 Andrea Sundstrand har i UrT 2014 s. 94 ff. dock kritiserat slutsatsen i malet HFD 2013 ref. 31 och
menar att Hogsta forvaltningsdomstolens beskrivningar av vad som kan vara den férsta dverprov-
ningsbara atgirden ir oforenliga med EU-domstolens praxis i fragan.

5 Se t.ex. prop. 2015/16:195, s. 918.
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Konkurrensverket ansag i mil om upphandlingsskadeavgift pa grund av otilldten
direktupphandling att en 6vertridelse av "normalgraden” borde ligga i mitten av
den 6vre halvan av tioprocentsskalan, det vill siga ca 7-8 procent av avtalets virde.'®
I de fall det fanns formildrande respektive forsvirande omstindigheter yrkade
Konkurrensverket belopp som motsvarade en hogre respektive ligre procentsats
av kontraktsvirdet. Konkurrensverkets syfte med metoden var att skapa en
forutsebarhet for upphandlande myndigheter och att sikerstilla att liknande fall
behandlades lika.

Konkurrensverkets metod for avgiftsberikning fick ibland kritik frin dom-
stolar och motpartsombud. Kritiken gick i huvudsak ut pa att metoden inte
kunde utlisas av lagtexten eller forarbetena. Istillet, menade kritikerna, borde
en helhetsbedomning av samtliga relevanta omstindigheter i det enskilda fallet
goras. Kritiken till trots var det sillan domstolarna i avgérandena satte ned den
yrkade avgiften till ett ligre belopp. Det forekom i princip aldrig att domstolarna
ansdg att Konkurrensverket, vid tillimpningen av avgiftsmetoden, hade underlatit
att beakta nagon omstindighet i ett enskilt fall som skulle beaktas och inverka
pa upphandlingsskadeavgiftens storlek. Avgiftsmetoden och riktmirket om en
avgift motsvarande 7-8 procent for 6vertridelser av normalgraden forefoll alltsa
leda till rimliga avgiftsnivaer i de enskilda fallen.

Frigan nadde ar 2014 Hogsta forvaltningsdomstolen i ett mal mellan Kon-
kurrensverket och Falu kommun om fakultativ upphandlingsskadeavgift (HFD
2014 ref. 69). Konkurrensverket hade yrkat att kommunen skulle betala tio miljoner
kronor i upphandlingsskadeavgift. Det aktuella kontraktet i mélet var virt 161
miljoner kronor. Férvaltningsritten hade démt ut sju miljoner och kammarritten
atta miljoner kronor i avgift. Kammarritten i Sundsvall angav f6ljande:

”Av forarbetena framgar alltsa att avgiftens storlek méste bestimmas med
hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Det kan vare sig av
lagtext eller forarbeten ldsas ut att sanktionsvirdet ska faststillas till en viss
procentandel av kontraktsvirdet. Det faktum att avgiften maste faststillas
inom en viss ram med ett hégsta belopp om tio miljoner kr talar dess-
utom rent matematiskt mot att avgiften faststills till en viss procentandel
av beloppet nir det ir fraga om hogre kontraktsbelopp. Beloppsbegrins-
ningen i lagrummet maste, enligt kammarrittens mening, innebira att
overtridelsens allvarlighetsgrad ska faststillas utifrin en helhetsbedom-
ning dir kontraktsvirdet dr en av flera avgorande faktorer och dir hogsta
avgiftsbeloppet bor reserveras for sirskilt graverande fall”.

16 Se t.ex. Konkurrensverkets ansékningar av den 17 juni 2011 (dnr 435/2011, punkterna 55-589,
den 26 oktober 2011 (dnr 654/2011, punkterna 28-30) samt den 25 april 2012 (dnr 226/2012,
punkterna 22-29).
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Bide Konkurrensverket och kommunen 6verklagade kammarrittens dom till
Hogsta forvaltningsdomstolen, som meddelade provningstillstand. Hogsta for-
valtningsdomstolen instimde i kammarrittens dom utan egen motivering och
faststillde upphandlingsskadeavgiften till dtta miljoner kronor.

Malet HFD 2014 ref. 69 innebar att Konkurrensverkets avgiftsmetod under-
kindes. Ett av skilen f6r underkinnandet synes vara att metoden inte hade angetts
i lagtext eller i forarbeten. Men konstruktionen i 21 kap. 4 § LOU med en avgift
som inte far dverstiga tio procent av kontraktsvirdet ger visst stdd i lagtexten for
Konkurrensverkets avgiftsmetod. I forarbetena till reglerna om upphandlings-
skadeavgift dtergav regeringen de allminna principer for sanktionsavgifter som
statt som forebild till sanktionsavgiftslagstiftning i svensk ritt sedan i borjan av
1980-talet:

"Bestimmelserna om avgiftsberikning av avgiftsbeloppet bér s lingt som
mojligt konstrueras s att de utgar frin ett métbart moment i 6vertridelsen,
som gor det mojligt att férutse och faststilla hur stor avgiften ska bli i det

enskilda fallet”.”

Det mitbara momentet for upphandlingsskadeavgiften 4r den procentuella
andelen av avtalets virde. Kammarritten och Hogsta forvaltningsdomstolen synes
ha menat att Konkurrensverkets metod innebar att det fanns en motsittning
mellan avgiftsmetoden och att beakta samtliga relevanta omstindigheter i det
enskilda fallet. Men nagon sidan motsittning fanns inte. Avtalets virde var
enligt avgiftsmetoden just en av flera faktorer som faststillde en overtridelses
allvarlighetsgrad, och metoden beaktade samtliga relevanta omstindigheter i
det enskilda fallet.

Det kan pé goda grunder ifrdgasittas vilken vigledning till rittstillimpningen
som gavs i malet HFD 2014 ref. 69 d4 nigon annan avgiftsmetod inte anvisades
av Hogsta forvaltningsdomstolen. Att samtliga relevanta omstindigheter i det
enskilda fallet skulle beaktas stod klart och tillimpades redan innan Hogsta
forvaltningsdomstolens avgorande. Referatmeningen i malet HFD 2014 ref. 69
lyder ”Friga om upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otilliten direktupphandling”.
Négot svar gavs inte av Hogsta forvaltningsdomstolen.

7 Se prop. 2009/10:180, s. 183, med hinvisning till prop. 1981/82:142.
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Det kan tilliggas att Hogsta forvaltningsdomstolen fem ar senare, i milet HFD
2019 ref. 72, som behandlade en sanktionsavgift beslutad av Finansinspektionen
enligt lagen (2016:1306) med kompletterande bestimmelser till EU:s marknads-
missbruksforordning, uttalade bl.a. f6ljande:

”21. Finansinspektionen upprittar vigledande dokument, i form av rike-
linjer, for sin egen tillimpning av det spann inom vilket sanktionsavgift
bor tas ut for olika typer av Gvertriadelser.

[...]

30. Av 5 kap. 15 och 18 §§ kompletteringslagen och dess forarbeten fram-
gar att det vid faststillandet av en sanktionsavgifts storlek ska goras en
sammanvigd beddmning av samtliga omstindigheter i det enskilda fal-
let (a. prop. s. 390). Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens uppfattning
bor Finansinspektionens riktlinjer f6r sanktionsavgifter kunna tjina som
utgangspunkt vid denna bedémning”.

De lagbestimmelser och forarbetsuttalanden som lag till grund for Finans-
inspektionens riktlinjer vilka godkindes i malet HFD 2019 ref. 72 uppvisar
principiellt sett pafallande likheter med bestimmelserna om upphandlingsskade-
avgift. I bida regelverken har regeringen i forarbetena hinvisat till de allmdnna
principerna kring sanktionsavgifter i svensk ritt och uttalat att det vid faststil-
lande av avgiftens storlek ska goras en sammanvigd bedémning av samtliga
omstindigheter i det enskilda fallet.'”® Finansinspektionen har i sina riktlinjer (FI
Dnr 18-3401) dessutom tagit ut svingarna visentligt mer 4n vad Konkurrens-
verket gjorde i sin avgiftsmetod, da de forstnimnda riktlinjerna innehaller bl.a.
omfattande tabeller med beloppsnivaer bestimda av Finansinspektionen. Det ir
enligt min mening svart att forena Hogsta forvaltningsdomstolens godkdnnande
av Finansinspektionens riktlinjer i malet HFD 2019 ref. 72 med samma domstols
underkinnande av Konkurrensverkets avgiftsmetod i mélet HFD 2014 ref. 69.
Fragan dr da vad malet HFD 2014 ref. 69 har fatt f6r betydelse i efterféljande
mél om upphandlingsskadeavgift. Klart 4r att Konkurrensverket fick upphéra
med att hinvisa till sin avgiftsmetod. Dock har yrkade och utdémda avgifts-
belopp i de allra flesta fallen av otillitna direktupphandlingar med ett sanktions-
virde av "normalgraden” dven fortsittningsvis motsvarat cirka 7-8 procent av
kontraktsvirdet. Konkurrensverket och forvaltningsdomstolarna forefaller alltsd
fortfarande tillimpa avgiftsmetoden, men numera utan att ange det.

18 Se prop. 2016/17:22, s. 229 med hinvisning till prop. 1981/82:142, samt prop. 2016/17:22, s. 223.
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6  De obligatoriska upphandlingsskadeavgifterna

Under min tid pd Konkurrensverket var de obligatoriska ansokningarna om
upphandlingsskadeavgift en dterkommande killa till frustration. De obligatoriska
ans6kningarna gors nir en forvaltningsdomstol faststillt att en upphandlande
myndighet 6vertritt bestimmelserna om avtalsspirr men 4nda avslagit leveran-
torens ogiltighetstalan (21 kap. 1 § 1 p. LOU) och nir en forvaltningsdomstol
faststillt att ett avtal slutits i strid med LOU men ska bestd av tvingande hinsyn
till ect allmanintresse (21 kap. 1§ 2 p. LOU). Eftersom Konkurrensverket enligt
21 kap. 2 § 1 st. LOU mdste ansoka om upphandlingsskadeavgift i dessa fall
saknar det betydelse vad verket anser om sanktionsvirdet, om den overtridelse
som faststillts i den underliggande domen ir en overtridelse av LOU, eller om
ens ritt lag har tillimpats i den underliggande domen.

Kinnetecknande for de obligatoriska drendena om upphandlingsskadeavgift
under de inledande aren efter att bestimmelserna genomférdes i LOU var
foljande. Sanktionsvirdet for den konstaterade 6vertridelsen i den underliggande
domen i ogiltighetsmélet var ofta, men inte alltid, mycket ligt. Konkurrensverket
skulle i de flesta fallen ha avstatt fran att vicka talan om det hade varit mojligt.
De upphandlande myndigheterna forvanades och férargades ofta dver hur
deras “vinst” i ogiltighetsmalet ledde till att tillsynsmyndigheten vickte talan
om upphandlingsskadeavgift. Dessa kidnnetecken verkar fortfarande rada i de
obligatoriska upphandlingsskadeavgiftsirendena.

Det féljer direkt av lagtextens ordalydelse att grunden f6r Konkurrensverkets
obligatoriska ansékningar om upphandlingsskadeavgift dr att en forvalenings-
domstol har domt pa ett visst sitt, inte att den upphandlande myndigheten har
brutit mot LOU. Det betyder att ndgon verprévning av det lagakraftvunna
avgorandets riktighet inte ska goras i de obligatoriska mélen om upphandlingsska-
deavgift."” Konkurrensverket patalade det redan i verkets forsta tva obligatoriska
ansokningar om upphandlingsskadeavgift.”” Flera upphandlande myndigheter
och vissa domstolar hade emellertid svért att acceptera den ordningen, i vart
fall fram till dess att Hogsta forvaltningsdomstolen i malet HED 2014 ref. 49
uttalade att det foljer av (nuvarande 21 kap. 1 § LOU) att nigon 6verprovning

Det bér poingteras att i de fakultativa mélen om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3
p. LOU kan det ocksi finnas en lagakraftvunnen dom om ogiltighet av samma avtal. Eftersom
rekvisitet for upphandlingsskadeavgift i de fakultativa malen, till skillnad fran de obligatoriska,
ir att den upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till en otilliten direktupphandling,
ska domstolarna i de fakultativa malen géra en fullstindig prévning, vilket kan leda till en annan
slutsats i samma fragor som redan provats i det tidigare ogiltighetsmalet.

2 KKV dnr 505/2011 och 606/2011.
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inte ska goras av det lagakraftvunna avgorande som Konkurrensverket ska ligga
till grund for sin ansdkan om upphandlingsskadeavgift.?!

Nir upphandlande myndigheter i malen om upphandlingsskadeavgift patalade
att den underliggande domen i ogiltighetsmalet var felaktig, brukade Konkurrens-
verket invinda att myndigheten i sd fall borde ha overklagat den underliggande
domen eftersom den inte ska Gverprovas i det obligatoriska malet om upphand-
lingsskadeavgift. Hogsta férvaltningsdomstolen har dock i malen HFD 2017 ref.
45, HFD 2017 not. 22 och HFD 2019 ref. 65 fastslagit att den upphandlande
myndigheten saknar klagoritt 6ver en dom i ett ogiltighetsmal som leder till
en obligatorisk ansdkan om upphandlingsskadeavgift. | HFD 2017 ref. 45 var
skilet till att klagoritt inte tillerkéndes att faststillandet hade gjorts i domskilen
och inte i domslutet.?” Detta trots att en obligatorisk ans6kan (och beslut) om
en upphandlingsskadeavgift enligt HFD 2014 ref. 49 ska genomforas oavsett om
faststillandet har skett i domskilen eller i domslutet. Négra ar senare, i mélet
HFD 2019 ref. 65, hade det faststilles i domslutet i ogiltighetsmélet att ett avtal
skulle bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse. Dir fann Hogsta for-
valtningsdomstolen istillet att domslutets utformning i ogiltighetsmélet saknade
betydelse f6r den upphandlande myndighetens klagoritt.

Sammanfattningsvis verkar det som att frustrationen inte kommer avta i de
obligatoriska malen om upphandlingsskadeavgift, varken for tillsynsmyndigheten
eller for de upphandlande myndigheterna.

7 De viktigaste malen

Som framgdtt ovan har malen om upphandlingsskadeavgift foranlett en hel del
rittspraxis frin Hogsta forvaltningsdomstolen i specifika fragor kopplade till for-
utsittningarna for utdomande av avgift och avgiftens storlek m.m. Bortsett fran
de frigor som ir specifika for upphandlingsskadeavgiften har det ocksa i dessa mal
meddelats prejudikat av intresse for den offentliga upphandlingen generellt. Nedan
ir en redogorelse over de, enligt min mening, viktigaste avgorandena hittills.”

' Efter malet HFD 2014 ref. 49 har dock Kammarritten i Stockholm i ett avgérande ar 2018 (mél nr

6457-17 och 6459-17) funnit att domstolen i malet om upphandlingsskadeavgift (enligt nuvarande

21 kap. 1 § 2 LOU) inte 4r bunden av de éverviganden som gjordes i den underliggande domen.

Kammarritten provade dirfor huruvida det fanns ritesliga méjligheter att aligga den upphand-

lande myndigheten upphandlingsskadeavgift, ndgot som enligt min mening ir oférenligt med

slutsatserna i mélet HFD 2014 ref. 49.

Jag har tidigare kommenterat mélet HFD 2014 ref. 49, se Wendelsson, Daniel, Nagra processfragor

i upphandlingsmil i Hogsta férvaltningsdomstolen, UrT 2018 s. 287.

» Utdver nedanstdende prejudikat i detta avsnitt dr naturligtvis malet HFD 2013 ref. 31 om tolk-
ningen av dvergingsbestimmelsen, som behandlats tidigare i denna artikel, ett viktigt avgorande
for den offentliga upphandlingen generellt.

22
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I malet HED 2016 ref. 67 faststillde Hogsta forvaltningsdomstolen att det statliga
fastighetsbolaget Akademiska Hus AB ir ett offentligt styrt organ med skyldig-
het att tillimpa LOU vid bolagets upphandlingar. Konkurrensverket ansag att
Akademiska Hus omfattades av LOU eftersom bolaget tillgodoser ett behov i det
allminnas intresse som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir. Akademiska
Hus menade att bolaget tillgodoser ett behov i det allméinnas intresse, men att
behovet var av kommersiell karaktdr. Genom att Hogsta forvaltningsdomstolen
gick pa Konkurrensverkets linje avgjordes en kamp mellan tillsynsmyndigheten
och det statliga bolaget som hade pdgétt i ndrmare 20 ar. Domen ir naturligtvis
primirt av direkt betydelse f6r Akademiska Hus upphandlingsrittsliga status.
Dirutdver kan Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande tjana som ledning for
nivin av konkurrens och stillning pi marknaden som krivs for att ett bolag inte
ska anses bedriva sin verksamhet pa normala marknadsmissiga grunder.

I malet HFD 2017 ref. 66 fann Hogsta foérvaltningsdomstolen att ett beslut
av regeringen om att en statlig myndighet ska inritta sin verksamhet vid en viss
tidpunkt inte berittigade den nybildade myndigheten Statens servicecenter att
ingd avtal utan foregiende annonsering med st6d av bestimmelsen om synnerlig
bradska i LOU. Avgérandet inskirper att varje upphandlande myndighet sjilv
ansvarar for sin egen efterlevnad av LOU. Overordnade myndigheter, dgare eller
andra uppdragsgivare kan inte tillskapa en situation som gor att den upphandlande
myndigheten far avstd fran att konkurrensutsitta offentliga upphandlingar med
stdd av undantaget for synnerlig bradska i LOU.

I mélet HFD 2018 ref. 67 fann Hogsta forvaltningsdomstolen att en kommunal
nimnd kunde utgéra en egen upphandlande myndighet i LOU:s mening. Avgérande
for bedomningen 4r om nimnden genomf6r upphandlingar sjilvstindigt i
forhallande till kommunen, vilket ansags vara fallet i det aktuella mélet. En
tidigare otilliten direktupphandling av en annan nimnd i samma kommun
var dirfor inte en forsvarande omstindighet vid bedomningen av storleken pa
upphandlingsskadeavgiften. Att en kommun kan besta av flera upphandlande
myndigheter far stor betydelse bl.a. vid berikningen av kontraktsvirdet och om
nagon upphandling 6ver huvud taget beh6ver genomféras.

I mélet HFD 2019 ref. 31 faststillde Hogsta férvaltningsdomstolen att den
statligt dgda tdgoperatdren S] AB bedriver sidan transportverksamhet som
omfattas av LUF. Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande foljde efter det forsta
forhandsavgorandet frin EU-domstolen négonsin i ett svenskt upphandlings-
mil.** Malet HFD 2019 ref. 31 ir det andra i sitt slag, efter Akademiska Hus, dir
Konkurrensverket drivit frigan om ett statligt bolags upphandlingsrittsliga status
genom att ansoka om upphandlingsskadeavgift. Efter att bide forvaltningsritten
och kammarritten funnit act S] inte bedrev sddan transportverksamhet som

24 EU-domstolens dom av den 28 februari 2019, SJ, C-388/17, EU:C:2019:161.
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omfattas av LUF, meddelade Hégsta forvaltningsdomstolen prévningstillstand
och beslutade att inhdmta férhandsavgérande frin EU-domstolen. EU-domstolen
fann i sitt avgdrande att den verksamhet SJ bedrev omfattades av LUF-direktivet.
EU-domstolens och Hégsta forvaltningsdomstolens avgoranden har betydelse
ocksa for andra statligt kontrollerade utlindska tagoperatorer med verksamhet
pa den svenska jirnvigen, eftersom 4ven dessa bolag numera bér tillimpa LUF
for sin svenska tagverksamhet.

I malet HED 2020 ref. 15 fann Hogsta férvaltningsdomstolen att ett avtal om
bl.a. driften av ett dldreboende, som ingatts mellan en kommun och en stiftelse
inom ramen for vad som av parterna betecknas som ett s.k. idéburet offentligt
partnerskap, ansigs utgora ett tjinstekontrake enligt LOU. Konkurrensverket
hade vickt talan mot Alingsds kommun fér en pastatt otillaten direktupphand-
ling. Malet hade méjligen inte rént samma principiella intresse om det inte vore
for att kommunen entriget hivdade att de aktuella tjinsterna inte omfattas av
upphandlingslagstiftningen. Kommunen gjorde gillande att det var friga om
tjdnster av icke-ekonomisk art som faller helt utanfér unionsrittens tillimpnings-
omride. Om Hégsta forvaltningsdomstolen, istillet for vad som skedde, hade gétt
pa kommunens linje, hade det inneburit en sensationell indring som visentligt
hade ritat om den upphandlingsrittsliga kartan. En mycket stor andel av de vil-
fardstjinster som i dag upphandlas av kommuner och regioner enligt LOU hade
da fallit utanfor lagens tillimpningsomrade. Eftersom si inte blev fallet i malet
HFD 2020 ref. 15 ar det business as usual pa vilfirdsomridet.

Ett sista avgorande virt att ndimna, som inte 4r frain Hogsta forvaltningsdom-
stolen, ir en dom frin Kammarritten i Stockholm i ett mil mellan Konkurrens-
verket och det kommunala bolaget Haninge Bostidder AB.”> Genom en serie ritts-
handlingar vilka, sedda var for sig, inte var upphandlingspliktiga hade Haninge
Bostider forvirvat en upphandlingspliktig byggentreprenad utan att genomfora
nigon offentlig upphandling. Konkurrensverket ansag att affiren skulle genomlysas
och samtliga moment bedomas i dess helhet. Konkurrensverket ansag att det var
fraga om en otillaten direktupphandling. Bade forvaltningsritten och kammar-
ritten gick pd Konkurrensverkets linje och bedémde att det konstlade uppligget
dessutom var en forsvirande omstindighet som inverkade hjande pa sanktions-
virdet. En upphandlingsskadeavgift om nio miljoner kronor domdes ut for affiren
som var vird cirka 140 miljoner kronor. Aven om Haninge Bostider-malet inte ir
fran hogsta instans och egentligen endast bekriftar EU-domstolens praxis kring
genomlysningar, har avgérandet fatt ett stort inflytande i Sverige vid diskussioner

» Kammarritten i Stockholms dom av den 29 juni 2015 (mal nr 2737-14).
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kring majliga affirsuppligg med kommuner rérande byggentreprenader, fastig-
hetsaffirer och exploateringsavtal.®

8  Sammanfattande kommentarer

De forsta tio drens mal om upphandlingsskadeavgift i de svenska domstolarna far
enligt min mening anses ha bidragit till rittsutvecklingen pa upphandlingsomradet,
okat regelefterlevnaden och dirigenom ocksi hojt statusen for den offentliga
upphandlingen i Sverige. De otillatna direktupphandlingar Konkurrensverket har
valt att ta till domstol i fakultativa mal om upphandlingsskadeavgift har enligt mig
varit mer relevanta och sanktionsvirda dn de ogiltighetsmal pa grund av otillaten
direktupphandling som leverantérer har drivit. Det finns enligt min mening ett
virde i att tillsynsmyndigheten, vid sidan om leverantérers ritt till overprévning
och skadestand, har majlighet att driva drenden om upphandlingsskadeavgift for
att beivra allvarliga 6vertridelser av LOU och driva rittsutvecklingen framit.
Reglerna om fakultativ upphandlingsskadeavgift forefaller ha gett avsedd effekt
och fungerar enligt min uppfattning vil.

Den obligatoriska upphandlingsskadeavgiften dr dock mindre vilfungerande.
Grundproblemet ir att sanktionsvirdet i dessa drenden manga ganger dr mycket
lagt eller obefintligt. I och med Hégsta forvaltningsdomstolens ovan redovisade
rittspraxis kan upphandlande myndigheter inte 6verklaga den underliggande
domen i ogiltighetsmélet som utgor grunden f6r den obligatoriska upphand-
lingsskadeavgiften och inte heller fa den underliggande domens riktighet provad
i malet om upphandlingsskadeavgift. Vidare kan inte Konkurrensverket avsti
fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift i dessa fall.”” Det kan ifragasittas
om den rddande ordningen verkligen bidrar till att tillsynsmyndighetens, upp-
handlande myndigheters och férvaltningsdomstolarnas resurser anvinds pé ett
indamalsenligt sitt.

¢ En annan lirdom av Haninge Bostider-malet 4r att en upphandlande myndighet som vill minska
risken att bli granskad av Konkurrensverket och fé en talan om upphandlingsskadeavgift emot sig,
bor avstd frén att ge sig till kinna genom en frivillig férhandsinsyn enligt 10 kap. 5§ LOU. Kon-
kurrensverket liser regelbundet annonser om férhandsinsyn och flera irenden om upphandlings-
skadeavgift, inbegripet Haninge Bostider, har kommit till Konkurrensverkets kinnedom genom
forhandsinsynerna.

" Eftersom den obligatoriska upphandlingsskadeavgiften ir en sanktion som féljer av unionsritten
har lagstiftaren tidigare stillt sig kallsinnig till att géra Konkurrensverkets skyldighet att ansoka
om upphandlingsskadeavgift i dessa fall fakultativ, se prop. 2009/10:18, s. 189.
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