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YRKANDEN M.M. |

Konkurrensverket anséker om att frvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3
LOU ska besluta att Landstinget Vésternorrland (landstinget) ska betala
700 000 kronor i upphandlingsskadeavgift.

Till stéd for sin talan anfér Konkurrensverket bl.a. foljande. Landstinget har
brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att dén 31 augusti 2015 ingé avtal om
kép av bemanningstjénster avseende lénsverksamhetschef for kardiologi
med MedSwedArt AB utan foregdende annonsering, trots att forutséttningar
saknades for ett sddant agerande. Det ingéngna avtalet utgér dérmed en otill-
laten direktupphandling. Landstinget inledde ett ordinarie anstillningsforfa-
rande i januari 2015, vilket bl.a. innefattade publicering av en platsannons.
Vid anstkningstidens utgéng hade fem personer s6kt tjénsten, varav tre be-
démdes uppfylla de formella kraven. Nér landstinget erbjod tjénsten till den
av de stkande som landstinget beddmde var mest kvalificerad villkorade
denne anstillningen med att landstinget istéllet skulle anlita hans bolag,
MedSwedArt AB, i vilket han sjilv var anstélld. Tjénsten skulle bemannas
av den s8kande och landstinget skulle pa s& sétt kopa utforandet av tjdnsten
av hans bolag. Landstinget horsammade 6nskemalet och den 31 augusti
2015 ingick landstinget avtal med bolaget avseende bemanning av tjénsten

som chef for landstingets kardiologiverksamhet.

Av avtalet framgdr vem som ska utféra arbetet, Bolaget har fullsténdigt per-
sonalansvar for sin personal och svarar for alla kostnader och forpliktelser
som hénger samman med ansvaret. Erséittning utgér med 48 000 kronor per
vecka exklusive mervirdesskatt. Motsvarande ersittning utgar under en se-
mesterperiod pd 32 dagar. Avtalstiden anges vara den 1 september 2015 - 31
augusti 2019. Landstingets ingdende av avtalet med bolaget har inte fore-

gétts av ndgot annonserat upphandlingsforfarande eller avrop fr&n ramavtal.
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Anstillningsavtal omfattas inte av LOU. Landstinget ingick emellertid ald-
rig ndgot anstillningsavtal avseende den aktuella tjinsten. Avtalet mellan
landstinget och bolaget utgér i stiillet ett tjinstekontrakt enligt 2 kap. 18 §
LOU. Enligt Konkurrensverkets bedémning avser avialet kép av en sé kal-
lad B-tjinst enligt bilaga 3 till LOU. Dérmed omfattas avtalet av 15 kap.
LOU. Virdet av ett kontrakt ska beréknas till det totala vérde som ska beta-
las med anledning av kontraktet. Enligt huvudregeln ska upphandlingar som
dverskrider viss procent av det aktuella trgskelviirdet annonseras och alla
leveranttrer ska ddrigenom fa méjlighet att limna eller anséka om att fa
limna anbud. For att en upphandlande myndighet utan féregdende annonse-
ring ska f4 ingd ett avtal vars virde Gverstiger direktupphandlingsgrinsen
krivs att nigot av de undantag som anges i 4 kap. 5-9 §§ LOU eller, ef-
tersom det 4r friga om en B-tjinst, 15 kap. 3 § LOU é&r tillampligt. Undan-
tagen frén skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt,
Enligt Konkurrensverkets uppfattning har det inte funnits skél som motive-
rar avsaknaden av annonsering. Avtalet borde d#rfor rétteligen ha annonse-
rats enligt bestimmelserna i 15 kap. LOU. Eftersom ndgon sédan annonse-

ring inte skett utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ans6kan av Konkurtensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Det finns inget krav pé att den upphand-
lande myndigheten ska ha agerat med uppsét eller av oaktsamhet for att en
avgift ska démas ut, Bristande kinnedom om géllande rétt eller missforstand
om lagstiftningens innehall utgdr inte heller nagon ursékt f6r en Svertrd-
delse. Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och
hogst tio miljoner kronor, Avgiften fir inte dverstiga tio procent av kon-
traktsvardet, Utifrin Konkurrensverkets beréikning av kontraktsvirdet kan
upphandlingsskadeavgiften uppgé till hégst 998 400 kronor, Vid bedom-
ningen av sanktionsvirdet ska hinsyn tas till savél forsvarande som f6rmild-

rande omstindigheter. I detta fall 4r det friga om en otillaten direktupphand-
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ling, Sanktionsvérdet ska dérfor vara hogt. Nagra formildrande omsténdig-
heter foreligger inte, Vid en sammantagen beddmning av omstindigheterna i
drendet anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 700 000
kronor &r en avskrickande och proportionetlig sanktion fér den aktuella

overtriadelsen,

Landstinget bestrider - som det far f6rstas — bifall till ans6kan och anfor
bl.a. foljande. Vid den i mélet aktuella upphandlingen/rekryteringen av
lansverksamhetschef for kardiolo gen har den rekryterande chefen inte f6ljt
landstingets riktlinjer, Den rekryterande chefen har inte anvént sig av lands-
tingets inképs- och upphandlingsavdelning och har beslutat om att vad som
initialt var tdnkt som en normal rekrytering/anstéllning med sedvanlig an-
nonsering och urval har slutat som en direktupphandling. Dérigenom har en
enskild befattningshavare agerat utéver sin beslutsdelegation savitt avser
direktupphandling. Det medgivna delegationsbeloppet understiger upphand-
lingens virde. Hela den 1 mélet aktuella upphandlingen har séledes foreta-

gits utan landstingets vetskap.

Landstinget har med anledning av det intrédffade sdvil foretagit som foresla-
git diverse foréndringar for att forsvara att nagot liknande ska kunna intréffa
igen. Landstinget anser att beloppet &r oproportionerligt i forhallande till det
intraffade. For en myndighet av landstingets storlek kan inte alla enskilda
beslut kontrolleras dver tiden, ddrav foreligger delegationer som regletar av
vilken befattningshavare olika beslut fattas. Aven fast det sker internkon-
troll, revision och verksamhetsutveckling kan en myndighet inte kontrollera
alla beslut som fattas. Landstinget har ett fungerande regelverk for upphand-
lingar, en fungerande avdelning fér inkSp och upphandling samt en kéind
delegationsordning. Konkurrensverkets motivering angdende avgiftens av-
skridckande syfte passar inte in pa den aktuella situationen d& upphandlings-
skadeavgiften méaste vara ténkt att motivera en organisation att #ndra sitt

regelverk i syfte att undvika otillaten direktupphandling. Trots att myndig-
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heten har ett tydligt regelverk pa omradet kan man inte skydda sig mot att
enskild befattningshavare vid nigot tillfille bryter mot géllande regelverk.

Konkurrensverket hat hirefter anfért bl.a. foljande. Konkurrensverket
konstaterar att landstinget inte bestrider att det aktuella avtalet utgdr en otill-
Jaten direktupphandling, Det aktuella avtalet kan inte ha ingatts "utan lands-
tingets vetskap" eftersom det 4r just landstinget som #r part i avtalet. In-
vindningen att en enskild befattningshavare p& myndigheten dverskred sina
befogenheter i samband med avtalsingéendet har provats i HFD 2014 ref.
69, varvid konstaterades att en sddan omsténdighet inte inverkar i séinkande
riktning vid faststillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Att en
myndighet i efterhand vidtar tgirder for att undvika framtida Svertrddelser
av upphandlingslagstiftningen utgér inte en formildrande omsténdighet vid
faststillandet av upphandlingsskadeavgiften. Inte heller landstingets pésté-
ende om en i vrigt vil fungerande upphandlingsverksamhet ska inverka pa
avgiftens storlek. Landstinget har strikt ansvar for otilldtna direktupphand-
lingar. Avgiften ska faststillas till ett belopp som avhéller savél den upp-
handlande myndigheten som andra myndigheter frdn &vertrédelser. Det yr-
kade beloppet utgdr en proportionerlig och avskréckande sanktion for den

aktuella dvertridelsen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestammelser

Allmiin forvaltningsdomstol fir besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har

shutit avtal med en leverantor utan foregdende annonsering (17 kap. 1 § 3

LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till J5gst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften fir inte dverstiga tio procent av kontraktsvér-
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det. Berikningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15
kap.3 a § (17 kap. 4 § LOU)

Av 15 kap. 3 a § forsta stycket LOU framgér att vérdet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hédnsyn
tas till hur allvatlig 6vertriadelsen #r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-

tas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél (17 kap. 5 § LOU),

Nr det giller bersikningen av avgiftens storlek anges bland annat foljande i
forarbetena till LOU. Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans
ha ett betydande utrymme att faststilla avgiftens storlek. Det bér dock erin-
ras om att det i #ndringsdirektivet foreskrivs att sanktionerna ska vara effek-
tiva, proportionerliga och avskrickande. Syftet med forslaget &r att ju allvar-
ligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bér sanktionsavgif-
ten faststills till. Vid bedémningen av sanktionsvéirdet bor dven végas in hur
Kklar 6vertridelsen kan anses vara. Om det t.ex. dr si att réttsliget dr oklart
bér det paverka sanktionsvirdet s4 att §vertrddelsen anses mindre allvarlig.
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste vertridel-
serna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet
dessa fall ofta kan anses vara hdgt, Vidare kan avtalstidens 14ngd och véirdet
péverka sanktionsvirdet pd sé sétt att sanktionsvérdet anses hogre om otillé-
ten direktupphandling gjorts och avtalet i friga avser en forhallandevis 1dng
tid eller hogt vérde. Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten
eller enheten bor tillmitas betydelse vid beddmningen av sanktionsvérdet.
Det forhallandet att upphandlande myndighet eller enhet pé& annat sétt drab-
bas negativt kan diremot i vissa fall ses som en férmildrande omsténdighet.
I séllsynta fall, nir &vertridelsen far anses ringa, bor det kunna aktuvaliseras
om ndgon avgift dver huvud taget ska paforas. Om det i det enskilda fallet

foreligger synnerliga skél ska avgiften ocksé kunna efterges. Med synnerliga
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sk#l asyftas nirmast situationer dér det skulle framsta som orimligt eller
stétande att ta ut avgiften. Det fir siledes ses som en form av ventil som
inte &r avsedd att tillimpas annat #n i rena undantagsfall. Vidare anges att
domstolen har stort utrymme att ta hiinsyn till alla relevanta omstéindigheter
inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskréickande syfte. Detta in-
nebér att hiinsyn ska tas till sdvél forsvarande som formildrande omstindig-
heter. Utgdngspunkten bor dock vara att avgiften bestims sé att myndighet-
en avhaller sig fran Gvertridelser av lagen samt att &ven andra avhaller sig

frén vertridelser. (prop. 2009/10:180 s. 197 £, 370).

Féorvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har i mélet att kontrollera om forutséttningarna f6r upp-
handlingsskadeavgift &r uppfyllda och, om sa #r fallet, att ta stillning till
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Landstinget har efter ett rekryteringsfﬁrfarande haft for avsikt att anstilla en
ldnsverksamhetschef for kardiologen. I stéllet for att anstélla den av de s6-
kande som befunnits mest kvalificerad for tjinsten har landstinget emellertid
i stéllet ingatt ett avtal med s6kandens aktiebolag vilket innebér kép av en
tjéinst under avtalsperioden den 1 september 2015 — 31 augusti 2019. I likhet
med Konkurrensverket finner forvaltningsriitten att detta kontrakt utgor ett
tjdnstekontrakt avseende en s.k. B-tjinst, varvid 15 kap. LOU blir tillimp-
ligt. T mélet &r ostridigt att kontraktets totala viirde §verstiger 28 procent av
troskelvérdet varvid landstinget haft en skyldighet att annonsera upphand-
lingen. D4 ndgot upphandlingsforfarande med iakttagande av reglerna om
annonsering m.m. inte har genomforts &r det sdledes friga om en otilliten
direktupphandling. Det foreligger ddrmed forutsittningar for forvaltnings-

rétten att besluta om paférande av en upphandlingsskadeavgift.

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste Svertriidel-

serna inom upphandlingsomrddet. Den aktuella §vertridelsen kan inte anses
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vara ringa. Det har inte heller kommit fram nagra synnerliga skl for efter-
gift. Forvaltningsrétten har ddrmed att ta stéllning till upphandlingsskadeav-

giftens storlek,

En upphandlingsskadeavgift ska enligt ovan angiven bestimmelse faststillas
till 14gst 10 000 kronor och hégst 10 000 000 kronor. Avgiften far dock inte
Gverstiga tio procent av kontraktsvirdet. Landstinget har inte ifrdgasatt den
berékning av kontraktsvirdet som Konkurrensverket gjort. Forvaltningsrét-
ten finner inte heller ndgon anledning att berfikna kontraktsvérdet pa annat
sitt, Kontraktsvérdet far saledes anses vara 9 984 000 kronor. Upphand-
lingsskadeavgiften ska ddrmed besttiimmas till ett belopp inom ramen 10 000

kronor — 998 400 kronor (9 984 000 x 0.1).

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste dvertridel-
serna inom upphandlingsomridet. Utgéngspunkten bor dérfor vara att sankt-
ionsvérdet ska bedémas som hogt. Uppdragsgivare 4r enligt avtalet Lands-
tinget Vésternorrland och avtalet har skrivits under av en befattningshavare
hos landstinget, Forvaltningsritten konstaterar att ansvaret 4r strikt, dvs.
skyldigheten att betala en avgift uppkommer nér ett regelbrott objektivt kan
konstateras oberoende av vad den upphandlande myndigheten kénde till
eller borde ha ként till kring 6vertridelsen (se prop. 2009/10:180 s. 192 ff.).
Att en enskild befattningshavare §verskridit sin befogenhet enligt delegat-
ionsordning kan inte enliét forvaltningsrittens mening anses medfora att
landstingets skyldighet att f6lja upphandlingslagstifiningen péverkas. Detta
forhallande kan da inte heller f& ndgon inverkan vid faststéllande av upp-
handlingsskadeavgift (jfr. HFD 2014 ref. 69). Inte heller vad som anforts
om att landstinget med anledning av det intrédffade vidtagit atgérder for att
forsvara att nagot liknande ska kunna intréffa igen medfor enligt forvalt-
ningsréttens mening att avgiften ska séttas ned. Sammantaget finner forvalt-
ningsriitten att det yrkade beloppet framstér som effektivt, proportionerligt

och fyller det allminpreventiva syfte som varit lagstiftarens mening. Ansg-
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kan ska dérfor bifallas och landstinget &liggas att till staten betala en upp-
handlingsskadeavgift om 700 000 kronor.

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

Palian e

tf. lagman

Malet har foredragits av féredragande juristen Gunilla Lavés.



DV 3109/1C = 2013-06 = Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 8verklaga forvaltningstittens beslt
ska skriva till Kammartitten { Sundsvall.
Sktivelsen ska dock slkickas eller limnas #ll
farvaltningstitten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ett Svet-
Klagande miste Et sktivelse ha kommit in Il £5¢-
valtoingstitten inom tre veckot frin den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig frhandling, ellet det vid
en sidan forhandling hat angetts nit beslutet
kommer att meddelas, ska dock 8verklagandet ha
kommit in inom tre veckot frdn den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen £t Gvet-
Klagande infaller pa 16¢dag, séndag eller helgdag,
midsomimarafton, julafton ellet nyrsafton rickes
det att besvitshandlingen kommet in nista vatrdag,

Om klaganden #t en patt som féretrider det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tie veckor frin den dag beslut meddelades.

For: att ett Sverklagande ska kunna tas upp 1 kam-
matritten fordras att provaingstillstind medde-
las. Kammarrtitten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
komenit till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas
gér att bed6ma riktigheten av det slut som
fotvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av tittstillimp-
ningen att dverklagandet ptévas av hégre
ratt, elter

4. det annars finns synnetliga skil att prova
Gvetklagandet,

Om prévaingstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningstittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av Sverklagandet till
kammattitten varfor man anser att prévningstill-
stind b6t meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/otganisationsnutnmer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon, Adress och te-
lefonnummer till klagandens atbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annhan adress dér
klaganden kan nds {ér delgivning, Om dessa
uppgiftet har limnats ddigare i mélet — och om
de fortfatande it aktuella —behdvet de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer tll atbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om négon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
deéjsmal anmiilas ill kammatritten.

2. den dom/beslut som Svetklagas med uppgift
om f6rvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen £or beslutet,

3. de skiil som klaganden anger till st6d fér en
begiitan om prévningstillstind,

4, den dndting av fStvalthingsrittens dom/beslut
som klaganden vill £ till stand,

5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad
hati/hon vill stytka med vatje siitskilt bevis.

Adressen till fotvaltningstitten framgir av do-
men/beshutet.

www.domstol.se



