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SAKEN
Anstkan om upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offent-
lig upphandling, LOU

Det antecknas att malet inletts i Forvaltningsrétten i Linkdping med mal nr
6232-11. Sedan Sjofartsverket yrkat om att malet ska 6verldmnas till annan
forvaltningsritt, och Forvaltningsritten i Link6ping funnit skél dérfor,

handliaggs malet i Forvaltningsritten i Jonkoping;

DOMSLUT

Forvaltningsrédtten bifaller ansékan och bestdmmer upphandlingsskadeav-
giften till 1 100 000.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Till £6ljd av brister patriffade vid kontroll av Trollhitte kanal inledde Sj6-
fartsverket 1 juli 2010 ett upphandlingsférfarande. Upphandlingen genom-
fordes genom ett s.k. urvalsforfarande. De tjénster som skulle upphandlas
var omfattande reparationer av kanalen och dess slussar. Reparationerna
skulle f3 till foljd att trafiken genom kanalen skulle vara helt avstingd.
Annons for kvalificering publicerades den 8 juli 2010 och sista dag for att
lamna in anbudsansokan sattes till 13 september 2010. Tva anbudsansok-

ningar kom in varav béda kvalificerades. Den 5 oktober 2010 skickades
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anbudsinbjudan till de bdda anbudsgivarna, Betongsprutnings AB, BESAB
(Besab) och Skanska Sverige AB (Skanska). Anbuden kom in till sj6farts-
verket den 15 november 2010. Den 3 december 2010 skickades tilldel-
ningsbeslutet ut i vilket Skanska tilldelats entreprenaden. Besab anstkte
hos Forvaltningsritten i Linkoping den 10 december 2010 om &verprov-
ning av tilldelningsbeslutet. Den 15 mars 2011 gick anbudens giltighetstid
ut. Den 16 mars 2011 avbrot Sjofartsverket upphandlingen. Samma datum
direktupphandlade Sj6fartsverket entreprenaden av Skanska. Den 4 april
2011 avslog F(’irvaltningsréitteh i Link6ping Besabs ansékan om dverprov-
ning av upphandlingen (mal nr 9973-10). Till f61jd av att Sjofartsverket
avbrutit upphandlingen hade Besab éndrat sin talan frdn 6verprévning av
tilldelningsbeslutet till 6verprévning av beslutet att avbryta upphandlingen.
Den 5 maj 2011 avslog Forvaltningsritten i Linképing 4ven Besabs ansé-
kan om 6verprévning av giltigheten av det direktupphandlingsavtal som
ingétts mellan Sjofartsverket och Skanska den 16 mars 2011 (mal nr 1959-
11). Forvaltningsrétten forklarade upphandlingen utgéra en s.k. otillaten
direktupphandling men lét avtalet bestd pa grund av tvingande hénsyn till

allménintresse.

Konkurrensverket

Till foljd av att férvaltningsritten forklarat upphandlingen utgéra en otilla-
ten direktupphandling men 1atit avtalet bestd av tvingande hénsyn till all-
ménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU anséker Konkurrensverket om upp-
handlingsskadeavgift och yrkar att forvaltningsréitten jamlikt 17 kap. 1 § 2
LOU forpliktar Sjofartsverket att i upphandlingsskadeavgift betala

1 800 000 kr. Till stéd for sin talan anfor Konkurrensverket i huvudsak
foljande. Enligt 17 kap. 1 § 2 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta
att en upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om
allmén forvaltningsdomstol i ett avgérande som vunnit laga kraft faststillt
att ett avtal fr bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse enligt 16

kap. 14 § LOU. I ett sddant fall &r dessutom Konkurrensverket, som utgér
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tillsynsmyndighet enligt 18 kap. 1 § LOU och 3 § forordningen
(2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket, enligt 17 kap. 2 §
skyldig att anstka hos forvaltningsritt om upphandlingsskadeavgift. Denna
skyldighet baseras pa artikel 2e i direktiv 89/665/EEG i lydelsen enligt
direktiv 2007/66/EG (4ndringsdirektivet). Denna skyldighet giller dven i
upphandlingsfall som inte omfattas av direktivet (prop. 2009/10:180 s.
186). En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till
lagst 10 000 kr och hogst 10 miljoner kr. Avgiften far inte 6verstiga 10
procent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllandet
av avgiftens storlek sdrskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen dr. I
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften fér efterges om det finns
synnerliga skél. Av forarbetena framgér att ett av syftena med avgiften dr
att formé myndigheter att iaktta upphandlingsreglerna. Avgiften ska dérfor
bestdmmas sé att myndigheten avhaller sig frén §vertrddelser av lagen samt
att &ven andra upphandlande myndigheter avhaller sig fran Svertridelser,
Ju allvarligare 6vertrédelse anses vara desto hgre belopp boér avgiften
faststéllas till. Enligt Konkurrensverkets mening 4r avtalets ekonomiska
virde det enskilt viktigaste mattet pa hur allvarlig en viss otillaten direkt-
upphandling &r. Avgiftens storlek bér dérfor vid otillaten direktupphand-
ling berdknas med utgdngspunkt i det ingangna avtalets virde. Dérefter bor
det préovas om det foreligger nagra formildrande eller forsvarande omstin-
digheter. Med Konkurrensverkets modell blir upphandlingsskadeavgiften
avskréckande och effektiv, samtidigt som kraven pa réttssikerhet, propor-
tionalitet och att lika fall behandlas lika iakttas. Att ha avtalets virde som
utgédngspunkt vid berdkningen av avgiftens storlek ligger ocksé i linje med
allménna principer for systemet med sanktionsavgifter i svensk ritt. Om
avtalets ekonomiska vérde inte skulle fa genomslag vid berdkningen av
avgiftens storlek, skulle syftet med upphandlingsskadeavgiftsreglerna ur-
holkas. Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och
av den svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste Svertrddelserna inom

upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall



FORVALTNINGSRATTEN DOM 538515(13?

I JONKOPING

Enhet 2
ofta kan anses vara hogt. Vid otillatna direktupphandlingar dér vare sig
négra formildrande eller forsvarande omstindigheter #r for handen, bor
avgiften kunna ligga i mitten av den hogre delen av skalan, det vill séga 7-
8 procent av avtalets viirde. Denna modell &r den som bist aterspeglar
sanktionsvirdet samt den modell som legat till grund f6r Konkurrensver-
kets avgiftsyrkanden i samtliga ansokningar om upphandlingsskadeavgift.
Det har inte framkommit annat &n att Sjofartsverket hade som avsikt att
genomf6ra upphandlingen enligt 15 kap. LOU, Det var p4 grund av tids-
brist som Sjoéfartsverket valde att avbryta upphandlingen. Enligt lagakraft-
vunnen dom berodde tidsbristen pé Sjofartsverkets bristande planering
varfor den efterfoljande direktupphandlingen var otillaten. Konkurrensver-
ket anser mot bakgrund hérav, och mot bakgrund av att upphandlingens
avsikt var att tillgodose det aktuella renoveringsbehovet, att sanktionsav-
giften bor betinga ett ndgot ldgre vérde &n en otillaten direktupphandling
av normalgraden. Avtalet &r enligt Konkurrensverkets berdkningar vért
minst 36 277 200 kr. Konkurrensverket anser darfor att avgiften bér be-
stdmmas till 1 800 000 kr, vilket utgér knappt fem procent av avtalets vir-
de. Att avtalet mellan Sjofartsverket och Skanska har fatt besté pd grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse, kan déremot inte i sig motivera en
sinkning av upphandlingsskadeavgiften. Sjofartsverket har redan fatt till-
godordknat sig att det fanns tvingande hénsyn. Sj6fartsverket har undgétt
att drabbas av att det ingéngna avtalet ogiltigforklarades trots att rétten
funnit att det varit friga om en otillaten direktupphandling. Att ett avtal
ogiltigforklaras &r typiskt sett en atgérd som dr mer ingripande f6r en upp-
handlande myndighet 4n att betala en upphandlingsskadeavgift. Av bland
annat detta skél finns undantaget for tvingande hinsyn endast i mal om
Overprovning av avtals giltighet och inte i mal om upphandlingsskadeav-
gift. Det kan inte ha varit den svenska lagstiftarens avsikt att avgiften ska
sdttas ned sd snart det i ett mal om Sverprévning av ett avtals giltighet har
faststillts att det forelegat tvingande hénsyn till ett allménintresse. En sa-

dan ordning riskerar dessutom att vara oférenlig med rittsmedelsdirekti-
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vets krav pd att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionel-
la och avskrickande. Vid bedémningen av sanktionsvéirdet méaste det ocksé
beaktas att upphandlingsskadeavgiften 4r en sanktion som enligt réttsme-
delsdirektiven méste utgé nér avtal har fatt bestd pa grund av tvingande
hésnyn, i motsats till dvriga otillatna direktupphandlingar dir Konkurrens-
verket sjélv far prioritera vilka drenden som ska foranleda en ansékan i
domstol. Ett synsitt ddr férekomsten av tvingande hinsyn utgér en for-
mildrande omsténdighet i mal om upphandlingsskadeavgift, skulle medféra
att behovet av det aktuella inkdpet styr hur pass allvarlig dvertridelse en
viss otillaten direktupphandling bedoms vara. Otillatna direktupphandling-
ar av sérskilt kritiska och grundliggande samhillsfunktioner skulle d& inte
kunna beivras med vare sig ogiltighet av ingéngna avtal eller av upphand-
lingsskadeavgift med en storlek som motsvarar 6vertriadelsens sanktions-
vérde. Nér det uppkommer en konflikt mellan att uppritthélla kritiska
samhéllsfunktioner och skyldigheten att f5lja LOU har denna 16sts i lag-
stiftningen pa s sétt att de allra viktigaste avtalen skyddas fran att ogiltig-
forklaras, men att en alternativ sanktion da istéllet maste utgd. Att dsma ut
mildare straff bara for att det férelegat tvingande hinsyn till ett allménin-
tresse skulle enligt Konkurrensverkets mening vara oférenligt med lagstift-
ningens &ndamél och systemet med alternativa sanktioner. Sjéfartsverkets
agerande har dessutom foregétts av ett 6vervigande av de ekonomiska
kostnaderna vid en otillaten direktupphandling jdmte att den inte hade ge-
nomforts. Konkurrensverket menar att vissa av uttalandena i prop.
2009/10:180 s 197-199 kan uppfattas som svéarférenliga med reglerna om
obligatorisk upphandlingsskadeavgift. Uttalanden i lagforarbetena har i
svensk rétt inte ansprdk pa samma absoluta lydnad som lagtext. Under vis-
sa forutsdttningar bor de inte beaktas, och detta géller bland annat om de dr
motségelsefulla eller inte gar att forena med ordalydelsen eller syftet med
den aktuella lagstiftningen. Domstolar kan inte okritiskt “tillimpa” utta-
landen i forarbetena pa samma sétt som géller for lagtext (se bl.a. Strém-

holm, Ratt, rdttskéllor och réttstilldimpning, 5 u, s. 358 och 372-374).
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Konkurrensverket anfor vidare att det faktum att Besab for en talan om
skadesténd mot Sjofartsverket inte bor foranleda en séinkning av avgiften
dé denna konsekvens endast r hypotetisk. Huruvida det fanns nigon an-
nan leverantdr dn Skanska som hade kunnat komma ifriga for entreprena-
den kan inte heller det medfora en sdnkning av avgiften. En sddan omstén-
dighet dr endast relevant i ml om skadestédnd. Konkurrensverket ifragasit-
ter inte heller att Sjofartsverket har tagit till sig av det som hint i féreva-
rande fall. Reglerna om upphandlingsskadeavgift har emellertid inte endast
ett ”individualpreventivt” syfte. Det kan ocks# ifragastittas vilket virde
uttalanden av sidan typ har nér de sker i ett pdgéende mal om upphand-
lingsskadeavgift. Nér det géller Forvaltningsrétten i Link&pings handligg-
ning av den forsta 6verprévningen (mal nr 9973-10) kan det konstateras att
malet synes ha varit klar for avgorande i cirka sex till sju veckor innan Sj-
fartsverket ingick det direktupphandlade avtalet. Denna handlsiggningstid

kan inte i sig betraktas som anmérkningsvirt ling.

Sjofartsverket

Sjofartsverket bestrider Konkurrensverkets yrkande och yrkar i frsta hand
att forvaltningsrétten, med hénvisning till att dvertréidelsen 4r ringa inte
beslutar om ndgon avgift alternativt att avgiften efterges da det foreligger
synnerliga skil. I andra hand, och i det fall forvaltningsritten skulle finna
att en avgift ska paforas, bor avgiften sittas till lagsta méjliga belopp enligt
17 kap. 4 § LOU da det féreligger formildrande omstindigheter. Till stod
for sin talan anfor Sjofartsverket i huvudsak féljande. Omstindigheterna i
den aktuella upphandlingen &r sidana att det kan anses orimligt och stétan-
de att aldgga Sjofartsverket att betala en avgift. Sjéfartsverkets direktupp-
handling foregicks av flera omstéindigheter som méste betraktas i formild-
rande riktning. Dessa kan sammanfattas i sju punkter. Fér det forsta har
Sjofartsverket hela tiden haft for avsikt att f6lja LOU. Fér det andra hade

Sjofartsverket, mot bakgrund av att arbete maste genomforas, starka skl
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att genomfora upphandlingen. For det tredje berodde Gvertrddelsen pa all-
ménna omsténdigheter och inte pa ett medvetet kringgdende av upphand-
lingslagstiftningen. For det fjérde kan Sjofartsverket dven i dvrigt drabbas
negativt. For det femte fanns det heller ingen annan leverantsr som kunde
komma ifrdga for att utfora arbetena. For det sjitte bor férvaltningsritten
bortse frén vérdet av upphandlingen vid bestimmande av avgiftens storlek.
For det sjunde och sista har Sjofartsverket dessutom tagit till sig av den
kritik som framforts.

Att Sjofartsverket hela tiden haft for avsikt att f6lja reglerna i LOU styrks
av att Sjofartsverket genomfort en urvalsupphandling i enlighet med reg-
lerna i LOU. Att Sjéfartsverket tvingades avbryta upphandlingen orsakades
bl.a. av Forvaltningsrattens i Linkoping ldngsamma handldggning, att
Skanska inte kunde forldnga sitt anbud samt tvingande hénsyn till ett all-
ménintresse. Sjofartsverket hade upprepade kontakter med Forvaltningsrit-
ten i Link6ping for att fa klartecken nér en dom kunde meddelas. Vid varje
samtal gavs besked att dom skulle meddelas nésta vecka. Nér ndgon dom
fortfarande inte hade kommit i borjan av mars 2011 kontaktade Sj6farts-
verket dterigen forvaltningsritten. Det gavs da besked fran forvaltningsriit-
tens lagman att dom skulle fattas samma vecka eller i borjan pé den nist-
kommande veckan, dock fore den 15 mars 2011. Den 15 mars 2011 gick
anbuden, som redan forléngts tvd ganger, ut och vid kontakter med For-
valtningsriitten i Linkoping gavs inget besked om nér malet kunde avgoras.
I detta lige hade Sjofartsverket inget annat val mot bakgrund av det tving-
ande allménintresse som foljer av Sjofartsverkets ansvar for att sikerstilla
att sjofartens infrastruktur fungerar med bibehéllen sjésikerhet och ett
strikt ansvar for dammsékerheten i Géta dlv, 4n att genom direktupphand-
ling teckna kontrakt med Skanska. Om Sjéfartsverket hade fatt en dom i
néra anslutning till ndr drendet var firdigkommunicerat hade méjlighet
funnits att gora en férnyad upphandling. Dom meddelades forst i april
2011 och fragan géllde d& endast om Sjofartsverket hade ritt att avbryta

upphandlingen. Att ett fértursmal ligger cirka sex till sju veckor i véntan pa
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att avgoras dr att anse som anmérkningsvért. Fragan 4r hur linge Sjofarts-
verket hade beh6vt viinta pd dom om upphandlingen inte avbrutits.
Detta mal &r ett av de tvé forsta som prévas av domstol. Det andra malet
avser ett kommunalt bolag som Gvertrétt reglerna om avtalsspérr och dér
yrkar Konkurrensverket pé en avgift om 150 000 kr vilket motsvarar 0,3
procent av kontraktsvirdet.
De arbeten som ingick i upphandlingen var det absolut nédvindigt att
genomfora och det var férenat med alldeles for stora risker att skjuta pa
arbetena ytterligare ett &r. I den uppkomna situationen fanns dérfor inga
andra alternativ 4n att genomftra direktupphandlingen. Omstéindigheterna
dr sddana att det kan anses orimligt och stétande att aldgga Sjofartsverket
att betala en avgift. Avgiften bor dérfor helt efterges enligt 17 kap. 5 § 2 st.
LOU. Sjofartsverket hdnvisar till forarbetena dér det som ett skil, enligt 17
kap. 5 § 2 st. LOU, anges att en direktupphandling genomfbrts utan att
“synnerliga skal” enligt 15 kap. 3 § LOU har ansetts helt uppfyllda. Aven
om forvaltningsritten konstaterade att det inte kunde anses foreligga syn-
nerliga skél for en direktupphandling sé bor skélen vara tillrackliga for att
tillimpa undantagsbestdmmelsen i 17 kap. 5 § 2 st. LOU. Av férarbetena
framgér att nér ett avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett allménintresse
kan det antas att det tminstone i vissa fall kan vara friga om en 6vertri-
delse dir sanktionsvérdet &r forhallandevis 1agt. Overtridelsen kan i en del
av dessa fall snarare antas bero pa de allménna omsténdigheterna #n p3 ett
medvetet kringgéende av upphandlingslagstiftningen (prop. 2009/10:180 s.
198). Sjsfartsverket anser att den aktuella direktupphandlingen ska anses
ha ett 1agt sanktionsvérde. Konkurrensverkets resonemang om att Sjofarts-
verket inte kan tillgodogoéra sig att det foreldg tvingande héinsyn #ven i
maélet om upphandlingsskadeavgift 4r felaktigt. Det dr nédvéndigt att viga
samtliga skl som foregatt direktupphandlingen. Sj6fartsverket bedomde
att det fanns en mojlighet att genomfora en direktupphandling med hénsyn
till synnerliga skél. Av forarbetena framgér att det vid bedémningen av

sanktionsvérdet bor végas in hur klar vertridelsen kan anses vara. Ar
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réttsldget oklart bor det paverka sanktionsvérdet (prop. 2009/10:180 5.197).
Rittsldget kan inte anses vara sd klarlagt att det vid tidpunkten for beslutet
kunde konstateras att det var helt uteslutet att en domstol inte skulle accep-
tera Sjofartsverkets instéllning. Vidare framgér av forarbetena att det for-
héllande att en myndighet pa annat siitt drabbas negativt i vissa fall kan ses
som férmildrande (prop. 2009/10:180 s. 198) Sjofartsverket har blivit
stdmt av Besab pé dver fem miljoner kronor.
Virdet av upphandlingen liksom avtalstidens lingd har en viss betydelse
vid bedémningen av vilket sanktionsvirde som anses foreligga. Hinsyn
ska tas till om andra leverantérer hade kunnat komma ifrdga om upphand-
lingen genomforts korrekt. I det hir fallet fanns inget annat alternativ och
det kan inte heller anses troligt att ndgon annan anbudsgivare hade kunnat
vara aktuell for att f4 uppdraget. I det hér drendet bor séledes inte vérdet av
upphandlingen ha ndgon betydelse f6r sanktionsvérdet. Sjofartsverket an-
ser, till skillnad mot Konkurrensverket, att avgiften ska berdknas utifrén
vad som #r skéligt med hinsyn till omstédndigheterna i det sirskilda fallet,
enligt 17 kap. 5 § LOU, och inte utifrdn upphandlingens vérde. De pro-
centsatser som anges i lagen 4r endast att anse som en begrinsningsregel
och bor inte i sig laggas till grund for att berdkningen ska utga fran upp-
handlingens vérde. Den modell som Konkurrensverket har konstruerat for
att berdkna upphandlingsskadeavgiften har inte i sig st6d i lag eller forar-
beten. Konkurrensverket anser sig, savitt Sjéfartsverket kan forsta, ha stéd
for sin modell i f6ljande uttalande i prop. 2009/10:180 s. 183: *Bestim-
melserna om berékning av avgiftsbeloppet bor sa langt som méjligt kon-
strueras sé att de utgér fran ett métbart moment i §vertridelsen, som gor
det mojligt att forutse och faststélla hur stor avgiften ska bli i det enskilda
fallet.” Vidare anges pé sidan 196 i anford prop.: "Den féreslagna 16sning-
en med beloppsintervall innebér en hog grad av forutsebarhet och blir 4ven
forhallandevis enkel att tillimpa. For att minska risken for en orimligt hog
avgift vid upphandlingar som uppgér till forhallandevis laga virden, bor

avgiften dven knytas till virdet p& den aktuella upphandlingen. Regeringen
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anser ddrfor att avgiften inte bor kunna uppga till ett hogre belopp én tio
procent av vérdet pd upphandlingen 1 friga, dvs. kontraktsvirdet.” Kon-
traktsvirdet har saledes inforts som en parameter fér jimkning av en orim-
ligt hog avgift vid upphandlingar som uppgar till forhallandevis 1aga vir-
den. Lagrummets (17 kap. 4 §) lydelse speglar ocksa forarbetena da det dér
stadgas att avgiften inte far 6verstiga 10 procent. Didremot nimns inget om
att berdkningen av avgiftens storlek ska utga frén kontraktsvirdet. Inte hel-
ler att Konkurrensverket har ndgot bemyndigande att ange bestimmelser
om berdkning av avgiftens storlek. Upphandlingens virde 4r endast en pa-
rameter f6r berdkning. Hade det varit sa enkelt att uppn4 bestimmelsens
syfte som att bara titta i en modell och sedan i en kolumn sa hade detta
gjorts av lagstiftaren. Tvértom har lagstiftaren angett att vid faststillande
av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till sank-
tionsvérdet.
Konkurrensverket menar att de har tagit hénsyn till att Sjofartsverket me-
nade att genomfora en upphandling enligt LOU nér beloppet sénkts fran
normala sju till atta procent till knappt fem procent. Att i ett av de tva for-
sta mélen om upphandlingsskadeavgift ange vad som &r normalt torde inte
dligga Konkurrensverket. En avgift som &r effektiv, proportionerlig och
avskriickande kanske kan bidra till att en upphandlande myndighet viljer
att inte bryta mot LOU. Sjoéfartsverket har dock aldrig haft som syfte att
bryta mot lagen. Forvaltningsritten bor inte sétta en hogre avgift, 4n vad

som annars hade blivit fallet, for att avskriicka andra myndigheter.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Av 17 kap. 1 § LOU framgér att forvaltningsdomstol fir besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om
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1. allmén forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit laga
kraft faststéllt att ett avtal far bestd, trots att det har slutits i strid
med bestdimmelserna om avtalsspérri 16 kap. 1,3 eller 8 §,

2. allmén forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit laga
kraft faststllt att ett avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett all-
ménintresse enligt 16 kap. 14 §, eller

3. myndigheten har slutit avtal med en leverantsr utan foregdende an-
nonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 § , 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 §
eller, 15 kap. 4 eller 6 § .

Enligt 17 kap. 2 § 1 st. LOU ska tillsynsmyndigheten hos allmén forvalt-
ningsdomstol anstka om att en upphandlande myndighet ska betala upp-
handlingsskadeavgift i de fall som angesi1 § 1 och 2.

Enligt 17 kap. 4 § 1 st. LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till
lagst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dversti-
ga tio procent av kontraktsvirdet,

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststéllande av upphandlingsskadeav-
giftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig dvertridelsen ér.

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det
finns synnerliga skél.

Av forarbetena till lagen framgér nér det giller berdkning av avgiftens stor-
lek bl.a. foljande. Bestdmmelserna om berékning av avgiftsbeloppet bdr sa
langt som mojligt konstrueras sé att de utgar fran ett mitbart moment i
overtrédelsen, som gor det mojligt att forutse och faststélla hur stor avgif-
ten ska bli i det enskilda fallet (prop. 2009/10:180 s. 183). Nir det giller
berdkning av avgiftens storlek framgar 4ven att domstolen har stort ut-
rymme att ta héinsyn till alla relevanta omsténdigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Detta innebér att hinsyn
ska tas till s&vél forsvérande som formildrande omsténdigheter, Utgings-
punkten bor dock vara att avgiften bestdms sa att myndigheten avhaller sig
fran 6vertrddelser av lagen samt att 4ven andra avhéller sig fran vertridel-
ser. Ju allvarligare dvertrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bor
sanktionsavgiften faststéllas till (prop. 2009/10:180 s. 369-370),

Av forarbetena framgér vidare att nér ett avtal far besta av tvingande hén-
syn till ett allménintresse kan det antas att det dtminstone i vissa fall kan
vara friga om en dvertrddelse dér sanktionsvérdet dr forhallandevis lagt.
Overtrédelser kan i en del av dessa fall snarare antas bero pé de allménna
omstédndigheterna &én pé ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstift-
ningen. Det f6ljer emellertid av dndringsdirektivet att en sanktion ska pafo-
ras i dessa fall. Ett tinkbart exempel pa fall da avgiften bor kunna efterges,
vilket Lagradet har efterfragat, skulle kunna réra direktupphandlingar som
inte riktigt anses nd upp till kravet pa synnerliga skél i 15 kap. 3 § andra
stycket. Den regeln dr avsedd frimst for sddana oférutsedda hindelser som
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inte den upphandlande myndigheten sjélv kunnat rada 6ver (jfr prop.
2001/02:142 5. 99). Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroen-
de pé egen bristande planering grundar alltsa inte rtt till direktupphand-
ling. Det kan emellertid tinkas att en upphandlande myndighet, p4 grund
av eget agerande, har hamnat i en situation dér myndigheten anser sig
tvungen att direktupphandla exempelvis for att ménniskors liv eller hilsa
annars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses utgora synnerliga skil
enligt 15 kap. 3 § andra stycket &r det tinkbart att det skulle framstd som
orimligt eller st6tande att upphandlingsskadeavgift ska beslutas pa grund
av den otill4tna direktupphandlingen och att eftergift dérfor skulle kunna
komma i fraga. (prop. 2009/10:180 s. 370).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten i Linkoping har 1 mal 9973-10 bedémt att Sjéfartsver-
kets direktupphandling den 16 maj 2011 utgjorde en otillaten direktupp-
handling. Domstolen beslot dock att avtalet skulle besta med hénsyn till
tvingande allménintresse. Av 17 kap. 1 § 2 framgar att forvaltningsdomstol
da fér besluta om att paféra upphandlande myndighet en upphandlingsska-
deavgift. Det foreligger saledes grund for att préva huruvida Sjofartsverket

ska paforas en upphandlingsskadeavgift.

Sjofartsverket har i forsta hand yrkat att det inte ska beslutas om nagon
avgift da forseelsen &r att anse som ringa alternativt att avgiften ska efter-
ges da det foreligger synnerliga skil. Forvaltningsritten konstaterar dock
att avgift ska utgé vid fall av otillaten direktupphandling dér avtalet har fatt
bestd pé grund av hinsyn till tvingande allménintresse (se prop.
2009/10:180 s. 370). Vad forvaltningsritten har att prova i detta mal blir

dérfor storleken pa den avgift som Sjofartsverket ska betala.

Nér upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas anges i 17 kap. 4 §
LOU ramar for bedémningen dér légsta avgift som kan utgd #r 10 000 kr
och hogsta avgift 10 000 000 kr, Vidare anges att avgiften inte far Gversti-
ga 10 procent av kontraktsvirdet. Av 5 § i samma kapitel stadgas att det

vid faststillande av avgiftens storlek ska tas sérskild hénsyn till hur allvar-
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lig overtrédelsen dr. Av forarbetena framgdr att domstolen har stort ut-
rymme att ta hénsyn till alla relevanta omsténdigheter inom ramen for
upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte och att hinsyn ska tas till
sévél formildrande som férsvérande omstindigheter. Utgdngspunkten bor
dock vara att avgiften bestdms sa att myndigheten avhaller sig fran dver-
tridelser av lagen samt att dven andra avhaller sig fran dvertriadelser (prop.
2009/10:180 s. 369-370). Av lagen med dess forarbeten framgar dérmed att
den yttre ramen for nu aktuell bedémning stréicker sig frén 10 000 kr till 10
procent av avtalets virde, 3 622 720 kr. P4 detta sétt knyts bedémningen
till avtalets storlek vilket far anses positivt ur savil forutsebarhetsperspek-
tiv som vid beaktande av lagens avskriickande och preventiva karaktir. Att
sdsom Konkurrensverket gjort 1dsa beddmningen till den 6vre delen av
skalan enbart pa den grund att Sjofartsverket genomfort en otillaten direkt-
upphandling 4r alltfor strikt och stér inte i Sverensstimmelse med lagstifta-
rens intentioner om en helhetsbedémning dér alla relevanta omstéindigheter
ska beaktas. Det dr forvisso sa att otill4tna direktupphandlingar generellt
sett utgdr ett av de allvarligare brotten mot upphandlingsreglerna. Det som
gor att otillatna direktupphandlingar generellt sett 4r att betrakta som all-
varligare kan dock snarare anses bero pa att reglerna om offentlig upphand-
ling d4 helt kan ha forbigétts. Det finns varken i lagen eller i dess forarbe-
ten ndgot som hindrar att vid beaktande av samtliga omstéindigheter en
otilldten direktupphandling betingar ett sanktionsvirde i den nedre delen av
skalan. Den 6vre delen av skalan torde dessutom vara forbehéllen de situa-
tioner dér en upphandlande myndighet medvetet har kringgatt upphand-

lingsreglerna eller ddr myndigheten varit diskriminerande i sitt férfarande.

Av handlingarna i malet framgér att Sjéfartsverket inlett ett upphandlings-
forfarande dédr man tagit in anbud och i behérig ordning fattat ett tilldel-
ningsbeslut. Under provning av tilldelningsbeslutet i Férvaltningsritten i
Link6ping hamnade dock Sjofartsverket i tidsndd och valde pé grund dérav
att avbryta upphandlingen och istéllet genomfora en direktupphandling.
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Det fér ddrmed anses troligt att Sjéfartsverket haft for avsikt att folja reg-
lerna i LOU. Detta fir anses som en formildrande omstéindighet. Sjofarts-
verket har gjort géllande att det bl.a. var pa grund av l&ngsam handl:igg-
ning i Forvaltningsritten i Link6ping som de var tvungna att avbryta upp-
handlingen och istéllet genomféra en direktupphandling. I lagakraftvunnen
dom (Férvaltningsrétten i Link6ping mal nr 1959-11) har det dock konsta-
terats att direktupphandlingen var resultatet av Sjéfartsverkets egen bris-
tande planering. Sjofartsverket har dven gjort géllande att det var pa grund
av tvingande hénsyn till allménintresse som de var tvungna att genomfora
direktupphandlingen och att detta skulle utgéra en formildrande omstén-
dighet. Konkurrensverket 4 sin sida hévdar att Sj6fartsverket i provningen
om direktupphandlingsavtalets giltighet redan tillgodogjort sig denna
grund och att ett beaktande av denna omstindighet dessutom skulle strida
mot systemet med alternativa sanktioner. Denna syn vinner dock inte std i
réttskéllorna. Tvirtom tas i férarbetena denna situation upp som ett exem-
pel pé en situation dér sanktionsvérdet kan ténkas vara 14gt. Konkurrens-
verkets invéindning att uttalandena i férarbetena star i strid med ordalydel-
sen och syftet med lagen far i denna bemérkelse anses felaktig. Enligt for-
valtningsrittens mening foreligger hir ingen kontradiktion. Férarbetena
talar om att det i denna typ av situationer i vissa fall kan téinkas att sank-
tionsviérdet 4r 1gt men att avgift enligt dndringsdirektivet maste paforas.
Att tvingande hénsyn till allménintresse far beaktas ligger dessutom i linje
med att domstolen har ett stort utrymme att beakta alla relevanta omstén-
digheter. Bedomningen sker dock inte per automatik. Bara for att det har
konstaterats att det forelegat ett tvingande allménintresse blir saledes inte
sanktionsvérdet 14gt. Forarbetenas motségelsefulla del 4r frigan om even-
tuell eftergift som svarligen later sig férenas med &ndringsdirektivets krav
pé sanktion. Forevarande fall omfattas dock inte av direktivet och det 4r
dérfor den nationella regleringen som blir avgorande. Nér lagstiftaren har
utokat reglerna utover direktivets tillimpningsomrade har det dock gjorts

utan urskillning. Eftergift i forevarande fall kan dérfor inte anses forenligt
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med géllande rétt. Enligt forvaltningsrittens mening far det faktum att det
forelegat tvingande allménna intressen dock ytterligare anses styrka att
Sjofartsverket haft for avsikt att genomfora en upphandling i enlighet med
LOU men nddgats avbryta denna. Enligt forvaltningsritten r darfor Sver-
trddelsen att se som mindre allvarlig varfor sanktionsvérdet far anses vara
relativt 1agt. Avgiften bor dock inte vara av en obetydlig storlek d4 det dr
viktigt att myndigheter planerar sin verksamhet s4 att situationer dér de pa
grund av tidsn6d tvingas frdnga upphandlingsreglerna inte uppkommer.
Anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ddrmed bifallas och avgiften

bestdmmas till 1 100 000 kr, motsvarande ungefir tre procent av kon-

traktsvirdet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)
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