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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Forvaltningsritten i Karlstad har i dom den 10 juli 2012 i mél nr 1356-12
funnit att det avtal som MSB slutit med SOS Alarm, utan féregéende an-
nonsering i strid mot bestdimmelserna om direktupphandling i LOU, ska

besté pé grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse.

Med 4beropande av forvaltningsrittens dom ansoker Konkurrensverket om
att forvaltningsritten ska besluta att MSB ska betala 1 100 000 kronor i
upphandlingsskadeavgift (ca 7,5 procent av det berdknade kontraktsvérdet
14 778 400 kronor). Betriffande sanktionsvérde och avgiftens storlek anfér
Konkurrensverket bland annat f6ljande.

Enligt Konkurrensverkets mening bdr upphandlingsskadeavgiftens storlek
berdiknas med utgdngspunkt i det ingdngna avtalets vérde. Dérefter bor det
provas om det foreligger nigra formildrande eller forsvarande omsténdig-
heter i det enskilda fallet som kan inverka sénkande eller hojande pa avgif-
ten. Konkurrensverket har i mal om upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling ansett att avgiften for en sddan Svertridelse av
normalgraden bor ligga i mitten av den vre delen av tioprocentsskalan, det
vill s#iga cirka 7-8 procent av avtalets vérde.

Att avtalet har fatt bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett allménin-
tresse, kan inte i sig motivera en sénkning av upphandlingsskadeavgiften.
MSB har redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodorékna sig att det fanns tving-
ande hinsyn. Det kan inte ha varit den svenska lagstiftarens avsikt att upp-
handlingsskadeavgiften ska séttas ner s& snart det i ett mal om &verprov-
ning av ett avtals giltighet har faststillts att det forelegat tvingande hidnsyn
till ett allménintresse. En sddan ordning skulle dessutom riskera att vara
ofsrenlig med rittsmedelsdirektivets krav pa att de alternativa sanktionerna
ska vara effektiva, proportionerliga och avskréckande.

MSB bestrider bifall till Konkurrensverkets ansokan, i forsta hand pa den
grunden att det forligger synnerliga skl for eftergift av upphandlingsska-
deavgiften och i andra hand pa grund av att den dvertridelse Konkurrens-
verket grundar sin ans6kan p4 #r av ringa karaktér. Till stod for sin talan
anfor MSB bland annat foljande.

Aven om forvaltningsritten i obligatoriska mél om upphandlingsskadeav-
gift inte har att préva grunden for att paféra upphandlingsskadeavgift har
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lagstiftaren limnat utrymme for domstolen att efterge avgiften eller att inte
besluta om ndgon avgift alls. Enligt det ena undantaget far avgiften efter-
ges om det foreligger synnerliga skél. Det har varit lagstiftarens avsikt att
inneborden av begreppet synnerliga skil ska definieras ndrmare i praxis.
Som exempel nidmns fall dér det skulle framsta som orimligt eller stétande
att ta ut avgiften. Detta skulle kunna vara fallet d& de skél som anfors till
stod for en direktupphandling inte riktigt anses nd upp till kraven for att
medge undantag frin annonseringsplikten men da omsténdigheterna i 6v-
rigt leder fram till bedémningen att $vertrddelsens sanktionsvérde ar
mycket 1agt (se prop. 2009/10:180 s. 198-199). Det andra undantaget tar
sikte pa fall ddr dvertriddelsen r att anse som ringa. For dessa fall fore-
skrivs att ndgon avgift inte ska beslutas.

Grunden for paférande av upphandlingsskadeavgift i forevarande fall 4r
den lagakraftvunna domen dér forvaltningsritten har konstaterat att direkt-
upphandlingen inte levt upp till kraven f6r undantag pa grund av ensamritt
enligt 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § 2 LOU. I domskilen anger
forvaltningsritten dock foljande: Vad MSB anfort far anses visa att SOS
Alarms uppgifter enligt alarmeringsavtalet och samverkansavtalet har ett
ndra sakligt samband, och att det i praktiken knappast varit mojligt att
upphandla tjdnsterna enligt samverkansavtalet i konkurrens.

Som MSB liser domen #r uttalandet att uppfatta som ett konstaterande av
ett sakforhallande som foreldg ndr avtalet med SOS Alarm ingicks. Det har
dérmed slagits fast att MSB i praktiken saknat méjlighet att konkurrensut-
sétta avtalet och att SOS Alarm didrmed ocksé har varit den enda téinkbara
leverantdren av tjdnsterna i samverkansavtalet.

Oaktat forvaltningsrittens beddmning i mal nr 1356-12 av huruvida det
forelegat grund for direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket och
4 kap. 5 § 2 LOU, eller om det forelag rétt till direktupphandling p4 annan
grund, utgdr konstaterandet att SOS Alarm varit den enda tinkbara leve-
rantSren en sddan omstindighet som enligt MSB:s mening bor fa direkt
inverkan pé forvaltningsréttens bedémning i férevarande mal om huruvida
ndgon avgift dverhuvudtaget ska paforas. Konstaterandet leder samtidigt
till slutsatsen att det fir anses uteslutet att 6vertriddelsen lett till ndgon
skada pa konkurrensen eller for ndgon specifik leverantér eftersom ingen
annan leverantér hade kunnat komma i fraga. Enligt MSB skulle det i ett
fall som det forevarande framstd som orimligt att paféra MSB upphand-
lingsskadeavgift.

Det finns inget preventivt syfte i att ldgga en upphandlande myndighet att
betala en upphandlingsskadeavgift i ett fall dér det i en lagakraftvunnen
dom har konstaterats att myndigheten i praktiken inte hade kunnat handla
pa ndgot annat sitt. Av samma skél vore det inte proportionerligt att ut-
déma en avgift i ett sddant fall och sérskilt inte pa den nivd som Konkur-
rensverket har yrkat.
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Om forvaltningsritten skulle anse att det inte féreligger synnerliga skil,
menar MSB att dvertridelsen, mot bakgrund av det omsténdigheterna i det
tidigare malet, ska betraktas som ringa och att ndgon avgift ddrmed inte
ska beslutas. Om forvaltningsritten skulle finna att grund for paférande av
upphandlingsskadeavgift 4nda foreligger fir MSB hénvisa till vad MSB
har redogjort for ovan och i tidigare yttrande som forklaring till att det
finns siddana férmildrande omsténdigheter som medfor att avgiften ska
bestdmmias till lagsta mojliga belopp.

Konkurrensverket vidhéller sin anstkan och anfér bland annat féljande.

MSB har i yttrandet fort fram att forvaltningsrétten i den underliggande
domen i mal nr 1356-12 angett att det i praktiken knappast varit mojligt att
upphandla tjinsterna enligt samverkansavtalet i konkurrens. Forvaltnings-
rittens uttalande gjordes i det stycke i domskélen som handlade om huru-
vida avtalet skulle f4 besta av tvingande héinsyn till ett allm&nintresse. Ut-
fallet av en sddan provning har inget att géra med tillatligheten eller graden
av det klandervirda i den upphandlande myndighetens agerande. Det som
provas ér istéllet huruvida en ogiltigforklaring av avtalet kan i sé pass
allvarliga konsekvenser f6r ménniskors liv och hélsa m.m. att avtalet méste
fa bestd, trots att det varit fraiga om en Svertridelse av LOU.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning dr det oklart vad férvaltningsritten
menade med uttalandet, men det kan konstateras att uttalandet inte gjordes
i samband med bedémningen huruvida MSB fick ingé avtalet utan foregé-
ende annonsering. Konkurrensverket vidhéller att det inte & ena sidan
kunde saknas ritt for MSB att ingd samverkansavtalet med SOS Alarm
utan foregdende annonsering, samtidigt som SOS Alarm i praktiken varit
den enda leverant6r som kan eller far utfora de aktuella tjénsterna. Anting-
en har det i den aktuella upphandlingen forelegat en ritt att ingé avtal utan
foregiende annonsering eller sa har det inte férelegat en sddan ritt.

Forvaltningsréatten har alltsé i forevarande mal att utgé ifran att MSB:s av-
tal med SOS Alarm utgor en otillaten direktupphandling, en omstédndighet
som i detta fall forutsétter att en konkurrensutséttning genom annonserat
upphandlingsforfarande enligt LOU varit bide praktiskt och réttsligt mdj-
ligt att genomfora. I forevarande mél finns inte utrymme att utgd ifrén an-
nat 4n just detta, vare sig vid prévningen av om forutséttningarna enligt

17 kap. 1 § 2 LOU ér uppfyllda eller vid bedémningen av den konstaterade
dvertridelsens sanktionsvéirde. Konkurrensverket anser att den konstate-
rade 6vertriadelsens sanktionsvirde motsvarar en upphandlingsskadeavgift
om 1,1 miljoner kronor. Det &r dérfor enligt Konkurrensverkets mening
uteslutet att sanktionsvirdet skulle kunna beddmas vara sa pass lagt att det
ir friga om ett ringa fall.

Konkurrensverket anser att MSB, om man inte delade forvaltningsréttens
beddmning i fragan huruvida avtalet med SOS Alarm fick ingés utan fore-
gdende annonsering, borde ha dverklagat domen till kammarrétten.




Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5156-12 E
I KARLSTAD

DOMSKAL

Enligt 17 kap. 1 § 2 LOU far en allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sdrskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om allmén forvaltningsdomstol i ett avgorande som har vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal fir bestd av tvingande hénsyn till ett allménin-

tresse enligt 16 kap. 14 §.

Av 17 kap. 4 § LOU framgar att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till
lagst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gver-
stiga tio procent av kontraktsvérdet. Beriikningen av kontraktsvérdet ska

ske enligt 3 kap. 3 och 4 § eller 15 kap. 3 a § LOU.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap.
5 § LOU sirskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen &r. I ringa fall
ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synner-

liga skal.

Forvaltningsrdttens bedomning

Det #r ostridigt att det i och for sig foreligger grund for forvaltningsrétten
att med stod av 17 kap. 1 § 2 LOU besluta om aktuell upphandlingsskade-
avgift. Diremot anser MSB att det finns synnerliga skél for eftergift alter-
nativt att det #r friga om ett ringa fall och att ndgon avgift ddrfor inte ska
beslutas. Betriffande frigan om ringa fall framgér av forarbetena till be-
stimmelserna om upphandlingsskadeavgift att utgdngspunkten r att be-
stimmelsen b6r komma till anvindning endast i séllsynta fall och det erin-
ras i detta sammanhang dven om att det i de direktivstyrda fallen f6ljer att
det ska finnas en alternativ sanktion till ogiltighet i dessa fall, varfor ut-
rymmet att anse en §vertrddelse som ringa och underléta att pafora en av-

gift dr ytterst begrinsat (prop. 2009/10:180 s. 198). Mot bakgrund hirav
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finner forvaltningsritten, 4ven med beaktande av vad MSB anfort, att det
inte &r frdga om ett sddant ringa fall att avgift inte bor tas ut eller att det

framkommit synnerliga skil att efterge avgiften.

Vad giller frigan om sanktionsvérde och avgiftens storlek har Kammarrit-
terna i Stockholm och Géteborg i domar den 11 april 2013 (mal nr 5426-
12) respektive den 28 juni 2013 (mal nr 8363--8367-12) godtagit Konkur-
rensverkets berdkningsmodell och férvaltningsrétten finner ddrmed inte
skél att ifrAgasdtta modellen som sddan. Fragan &r enligt forvaltningsréit-
tens mening endast om alarmeringsavtalet sésom MSB anfor och forvalt-
ningsritten 1 mal nr 1356-12 antytt, innebér att MSB i praktiken saknat
mojlighet att upphandla samverkansavtalet i konkurrens. Férvaltningsrit-
ten anser sig emellertid inte i detta méal ha anledning att pa nytt bedéma
sadana omsténdigheter i en lagakraftvunnen dom och instimmer dven i
Konkurrensverkets uppfattning att MSB, om man ansett detta varit fallet,
skulle ha ¢verklagat domen till kammarrétten. Mot denna bakgrund och da
det inte heller i 6vrigt har framkommit skl att besluta om upphandlings-
skadeavgiften till annat belopp &n Konkurrensverket yrkat, ska verkets

anstkan, pa de skél verket anfort, bifallas i enlighet med dess ansékan.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B).

Anders Osterlin




