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YRKANDEN M.M.

Huddinge kommun yrkar i forsta hand att Konkurrensverkets ansokan
avslas pé den grunden att det inte har gjorts nagon otillaten
direktupphandling. I andra hand yrkar kommunen att ansdkan avslés pa den
grunden att det dr fraga om ett ringa fall och att ndgon upphandlingsskade-
avgift darfor inte ska utga. I vart fall finns det synnerliga skal for att
upphandlingsskadeavgift inte ska utgd. Kommunen yrkar i tredje hand att
kammarritten bestaimmer upphandlingsskadeavgiftens storlek till ett
avsevirt lagre belopp &n 2 000 000 kronor. Alternativt yrkar kommunen att
kammarritten ska upphdva forvaltningsréttens dom och dterforvisa malet till

forvaltningsrétten for fornyad prévning.

Kommunen for fram bl.a. féljande.

Aterforvisning

Det har varit pakallat att milet i forvaltningsrétten provas av fullsutten rétt.
Forvaltningsrittens dom ar av det skélet felaktig och mélet ska aterforvisas
for ny handliggning (RA 2008 ref. 10 och HFD 2019 ref. 70).
Upphandlingsskadeavgift r att jimstdlla med en straffréttsliknande pafoljd.
Det yrkade och utdomda beloppet ér ocksa mycket hogt och mélet ar darfor
av sarskild betydelse for kommunen. Malet innehaller ocksa flera
svirbedomda réttsfragor, vilket forvaltningsritten borde ha insett och déarfor

latit det provas av fullsutten rétt.

Kommunen har 1 forvaltningsrétten invént att avtalet avser en icke-
ekonomisk tjinst eftersom den har ett socialt syfte, genomfor
solidaritetsprincipen och star under statlig kontroll. Lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, ér inte &r tillimplig pa sadana tjanster.
Forvaltningsritten har inte provat kommunens invdndning om att avtalet

avser en icke-ekonomisk tjanst. Det maste goras en materiell provning av
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om avtalet avser en icke-ekonomisk tjdnst och om kommunen i s fall inte
varit skyldig att annonsera. Kammarrétten bor dérfor upphdva domen och

aterforvisa mélet till forvaltningsratten for ny provning.

Upphandlingsskadeavgift

Det ar endast avtalet som Konkurrensverket har lagt till grund for sin
ansdkan om upphandlingsskadeavgift som utgdér ramen for processen. Nagra
andra anskaffningar &n den som omfattas av avtalet kan inte ldggas till
grund for beddmningen av upphandlingens vérde. Forvaltningsréitten har
underlatit att géra sin kontroll av preskriptionsfristen i 21 kap. 7 § LOU
avseende de direktupphandlingar av HVB under tolvménadersperioden som
foregétt avtalet. Bestaimmelserna i 5 kap. LOU ska inte anvéndas for att
beddma virdet av upphandlingen. Dessa dr hjilpregler for den
upphandlande myndigheten och dr avsedda att tillimpas innan
upphandlingen genomfors for att den upphandlande myndigheten bl.a. ska
veta vilka forfaranden som kan anvindas. I mal om upphandlingsskade-
avgift har den upphandlande myndigheten redan genomfort anskaffningen
enligt det eller de avtal som omfattas av Konkurrensverkets ansdkan. Det ar
diarmed klarlagt vad viardet uppgar till och nagra regler till stod for att
uppskatta véardet behover inte tilldimpas. Avtalet som omfattas av
Konkurrensverkets aktuella ansékan utgor inte ett sddant tjanstekontrakt
som regelbundet aterkommer eller som ska férnyas inom viss tid.
Forvaltningsritten har hdnvisat till skdl 19 1 LOU-direktivet som ror vad

som avses med likartade varor. Avtalet avser inga varor.

Det ér fel att den synnerliga bradskan skulle bero pd ndgon bristande
planering eller forutsebarhet frdn kommunens sida. Forvaltningsrétten har
inte beaktat att kommunen viént sig till samtliga atta ramavtalsleverantorer
innan avtalet ingicks. Konkurrensverket har inte gjort gillande att
kommunens ramavtalsleverantorer inte skulle ha HVB-hem med den rétta

inriktningen. Forvaltningsratten har déarfor lagt omsténdigheter som inte har
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aberopats av Konkurrensverket till grund for provningen av om kommunen
brutit mot annonseringsplikten. Forvaltningsratten har beaktat &ven vad
Konkurrensverket har fort fram om att kommunen genomfort
direktupphandlingar av HVB-hem till omfattande belopp under perioden
som foregick avtalet. Detta ligger utanfor processramen i mélet och det var
fel av forvaltningsritten att beakta det. Forvaltningsrittens bedomning att

undantag pd grund av synnerliga skil inte dr tillimpligt r felaktig.

Forvaltningsritten har gjort en felaktig rittslig bedomning av hur
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestammas. Av 21 kap. 4 § LOU
framgdr att avgiftens storlek inte far dverstiga tio procent av
upphandlingens viarde. Kommunen anser att det dr kontraktsvirdet, dvs.
avtalets virde, som ska ligga till grund for bestimmandet av

upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Forvaltningsritten har gjort bedomningen att det inte dr friga om ett ringa
fall. I sin beddmning har forvaltningsrétten beaktat att det rér sig om en
otillaten direktupphandling, att den inriktning p4 HVB-hem som kommunen
var 1 behov av inte fanns upphandlad vid den aktuella tidpunkten och att den
bradska som funnits till viss del far anses ha orsakats av kommunen. Inte
nagon av dessa omsténdigheter &r av relevans for fragan om det &r ett ringa
fall. Darutover dr bestimmelsen 121 kap. 5 § andra stycket LOU tillimplig,
oaktat vilken av punkterna i 21 kap. 1 § LOU som ans6kan om
upphandlingsskadeavgift grundar sig pd. [ malet &r det friga om en
upphandling av en tjdnst som omfattas av bilaga 2 till LOU, dvs. en sddan
tjdnst som inte har nadgot gransoverskridande intresse och inte omfattas av
de direktivstyrda reglerna. Det utgor ett skél till att det 1 malet ar frdga om
ett ringa fall. Ytterligare skal till att det ska anses vara friga om ett ringa fall
ar de formildrande omstiandigheter som kommunen har aberopat i malet. Av
21 kap. 5 § LOU framgar att upphandlingsskadeavgiften far efterges om det
finns synnerliga skédl. Enligt forarbetena foreligger synnerliga skél och

anledning att helt efterge avgiften om myndigheten anser sig tvungen att
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direktupphandla exempelvis for att manniskors liv och hélsa annars skulle
riskeras (prop. 2009/10:180 s. 370). Det &r precis en sddan situation som ar
for handen 1 mélet. Det &r inte visat att dvertrddelsen dr en del av ett

upprepat beteende.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningstillstind

Kammarrétten anser att det finns skil att meddela provningstillstdnd och tar

direkt upp mélet till avgdrande.

Domforhet

Forvaltningsritten har avgjort malet utan nimndemain. En forvaltningsratt ar
enligt 17 § lagen (1971:289) om allménna forvaltningsdomstolar (LAFD)
domfor med en lagfaren domare och tre nimndemaén, om inte annat foljer av
bla. 18 § samma lag. Av 18 § andra stycket LAFD framgar att om det inte
ar pakallat av sdrskild anledning att malet provas av fullsutten ritt, ar en
forvaltningsritt domfor med en lagfaren domare ensam vid beslut som inte
innefattar provning av malet i sak. Det som anges i andra stycket géller bl.a.
ocksa vid avgorande i sak av de maltyper som rdknas upp 1 18 § fjarde
stycket LAFD. Mal enligt LOU &r en av dessa méltyper (femte punkten).
Exempel pa sdrskilda skil kan vara att malet dr svarbedomt eller att ett
avgorande dr av sirskild betydelse for enskild part (prop. 1971:14 s. 67).
Kammarrétten bedomer att det inte finns sddana sérskilda skdl som har
motiverat att forvaltningsrétten skulle ha avgjort mélet i fullsutten rétt.

Yrkandet om &terforvisning pa denna grund ska dérfor avslas.
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Upphandlingsskadeavgift

Tjdnstens karaktdr och frdaga om dterforvisning

Kammarritten gor ingen annan beddmning &n den som forvaltningsritten
har gjort i fraga om att det aktuella avtalet utgor ett tjanstekontrakt och att
tjansten omfattas av bilaga 2 till LOU. Enligt kammarritten finns det inte
skél att aterforvisa malet for provning med anledning av kommunens
invidndning 1 forvaltningsrétten att det aktuella avtalet skulle utgéra en icke-
ekonomisk tjanst. Yrkandet om aterforvisning pa denna grund ska dérfor

avslas.

Forutsdttningar for upphandlingsskadeavgift

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréttens bedomning att det finns
grund for att berdkna upphandlingens virde med beaktande av samtliga
direktupphandlingar av HVB under den tolvméanadersperiod som foregatt
avtalet med stod av 5 kap. 11 § LOU. I likhet med forvaltningsrétten
beddmer kammarritten att dessa kontrakt till sin karaktér dr liknande och att
placeringarna skett regelbundet. Kammarrétten gor ingen annan bedémning
an den som forvaltningsratten har gjort i frdga om undantag fran
annonseringsskyldighet pa grund av synnerlig bradska eller synnerliga skél.

Det finns dérfor forutsittningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Paférande av upphandlingsskadeavgift och avgiftens storlek

Enligt 21 kap. 4 § LOU (i dess lydelse fore den 1 januari 2024) ska
upphandlingsskadeavgiftens storlek uppga till 14gst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av
upphandlingens vérde enligt 5 kap. LOU. Berdkningen ska alltsd goras med
tillampning av 5 kap. LOU (prop. 2021/22:5 s. 221). Upphandlingens vérde
har bestdmts med stdd av 5 kap. 11 § LOU. Detta virde ska dven ligga till

grund for bestdimmande av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
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Enligt kammarrittens mening saknas anledning att vid den nu aktuella
provningen beakta den tidigare upphandlingsskadeavgiften &r 2021 som en
del av ett upprepat beteende. Kammarritten instimmer dock dven med
hénsyn till detta i 6vrigt i forvaltningsriattens bedomning att dvertradelsen
varken utgor ett ringa fall eller att det finns synnerliga skal for att
upphandlingsskadeavgiften ska efterges. I friga om upphandlingsskade-
avgiftens storlek gér kammarritten samma beddmning som

forvaltningsrétten.

Overklagandet ska dirfor i sin helhet avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).

I avgorandet har deltagit kammarrattsrdden Maria Ringvall (ordférande)

och Ulrika Melander (referent) samt tf. assessorn Jonatan Jakobsson.

Foredragande har varit foredragande juristen Maria Wetterholm.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten med stod av 21 kap. 1 § tredje
punkten lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) beslutar att
Huddinge kommun (kommunen) ska betala 2 000 000 kr i
upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket for fram att kommunen har brutit
mot 19 kap. 6 § LOU genom att den 17 juli 2023 inga avtal om hem for vard
eller boende (HVB) med en leverantor utan foregaende annonsering, trots att
forutsittningarna for detta saknades. Det ingédngna avtalet utgoér dirmed en

otilldten direktupphandling.

Kommunen yrkar att forvaltningsrétten ska avsla ansokan eller att
forvaltningsrétten ska bestimma upphandlingsskadeavgiften till 10 000 kr eller
1 vart fall ett belopp som &r avsevirt lagre dn det 1 ansokan yrkade beloppet.
Kommunen for fram bland annat foljande. Det har inte funnits nagon
annonseringsskyldighet och avtalet utgér darmed inte heller ndgon otillaten
direktupphandling. Rétt till direktupphandling har vidare forelegat bland annat
pa grund av upphandlingens laga véirde. Konkurrensverket hdavdar att
upphandlingens vérde ska berdknas enligt bestimmelsen i 5 kap. 11 § LOU
vilket ar felaktigt da vardet av upphandlingen ska beréknas endast utifrén det
aktuella avtalets virde. Det har ocksa forelegat ritt till direktupphandling pa
grund av synnerlig bradska och synnerliga skél. Det &r i vart fall fraga om ett
ringa fall och det finns dven synnerliga skél for eftergift. Sanktionsvardet ar
ocksd mycket ldgt eftersom kommunen har haft ramavtal och forsokt gora
avrop frén dessa. P4 grund av sérskilda omstdndigheter och fara for ménniskors
liv och hélsa har kommunen inte haft mdjlighet att utnyttja ramavtalen. Det
finns inga forsvdrande omsténdigheter utan enbart formildrande
omsténdigheter. Vid faststdllandet av avgiften ska slutligen berdkningen utga
fran det belopp som kommunen faktiskt kopt tjdnster for enligt avtalet som ér

grunden for ansdkan.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Upphandlingen paborjades under ar 2023 och LOU é&r diarmed tillimplig i sin
lydelse vid den tidpunkten (se dvergangsbestammelserna till lagen [SFS
2023:815] om dndring 1 LOU).

Av vid tidpunkten géllande lydelse av bestimmelserna framgér foljande.

I 21 kap. 1 § tredje punkten LOU anges att en allmén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift
(upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit avtal med en leverantor

utan foregdende annonsering enligt bland annat 19 kap. 6 § LOU.

Av 21 kap. 4 § LOU foljer vidare att om forvaltningsrétten beslutar att en
upphandlande myndighet ska aldggas att betala en upphandlingsskadeavgift ska
avgiften uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte

overstiga tio procent av upphandlingens vérde enligt 5 kap.
Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sédrskild hdnsyn tas
till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél (21 kap. 5 § LOU).

Det dr Konkurrensverket som har bevisbordan for att det finns forutséttningar

att ta ut upphandlingsskadeavgift.

Har ansokan kommit in i tid och ir den riktad mot ritt part?

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Konkurrensverkets ansdkan om

upphandlingsskadeavgift kom in till domstolen den 14 maj 2024. Savitt
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framkommit av handlingarna i malet har kommunen ingétt det aktuella avtalet
den 17 juli 2023. Ansdkan har dirmed kommit in inom ett ar fran det att avtalet
slots vilket innebér att den kommit in 1 rdtt tid (se 21 kap. 7 § LOU i sin

tillampliga lydelse).

Fragan ar direfter om ansdkan ar riktad mot rétt part. Kommunen for fram att
det &r socialforvaltningen och dédrmed Socialndmnden 1 Huddinge kommun
som dr upphandlande myndighet 1 det aktuella fallet, medan Konkurrensverket

anser att kommunen ska ses som upphandlande myndighet.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det &r Huddinge kommun som
anges som part 1 det i malet aktuella avtalet. Enligt domstolens beddmning
framkommer det vidare inte av utredningen att Huddinge kommuns nimnder
genomfor sina upphandlingar sjilvstindigt (jfr. HFD 2018 ref. 67). 1
Upphandlings- och inkdpspolicy f6r Huddinge kommun anges tviartom att
”Huddinge kommun ska utgora en upphandlande myndighet enligt definitionen
1 LOU”. Forvaltningsritten instimmer mot den bakgrunden 1
Konkurrensverkets bedomning att Huddinge kommun ska ses som

upphandlande myndighet och ddrmed ratt motpart i malet.

Har det varit friga om en otilliten direktupphandling?

Av handlingarna 1 mélet framgar att kommunen den 17 juli 2023 ingick ett
avtal om en HVB-placering med en viss leverantor. Forvaltningsrétten
konstaterar att det dr ostridigt att det inte skedde ndgon annonsering innan
avtalet ingicks och att det foljer av 19 kap. 6 § LOU att en upphandling som
huvudregel ska annonseras. Frdgan dr darfor om det, s som kommunen har
fort fram, forelegat en ritt till direktupphandling enligt 19 a kap. LOU pa grund

av upphandlingens virde eller av andra skal.



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9160-24
I STOCKHOLM

Dok.Id 1880540

Virdet av upphandlingen

Konkurrensverket och kommunen har bada bedomt att det aktuella avtalet
utgor ett tjanstekontrakt och att tjinsten omfattas av bilaga 2 till LOU.

Forvaltningsritten finner inte skl att gora ndgon annan beddmning.

Enligt 19 a kap. 2 § LOU far direktupphandling av tjanster av det slag som
anges 1 bilaga 2 anvindas om vérdet av upphandlingen inte overstiger
troskelvirdet som avses 15 kap. 1 § LOU. Vid tidpunkten for det aktuella
avtalet uppgick troskelvérdet till 7 802 550 kr. Konkurrensverket har fort fram
att viardet av den aktuella upphandlingen Gverstiger troskelvirdet medan

kommunen anser att virdet understiger troskelvirdet.

Av 5 kap. 3 § LOU framgar bland annat att virdet av en upphandling ar det
totala belopp som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska
betalas enligt de tjinstekontrakt som ingar i upphandlingen. Det framgar dock
av 5 kap. 11 § LOU att vérdet av ett tjinstekontrakt som regelbundet
aterkommer eller som ska fornyas inom en viss tid ska uppskattas enligt ndgon
av tva angivna alternativa metoder. En av dessa metoder é&r att virdet
uppskattas med ledning av det verkliga totala virdet av en foljd av liknande
kontrakt som upphandlats under den foregdende tolvmanadersperioden eller
under det foregdende rikenskapsaret, om mojligt justerat med hénsyn till
forutsebara dndringar i1 kvantitet eller varde under den tolvmanadersperiod som

foljer efter det forsta kontraktet.

Konkurrensverket har, med hénvisning till denna metod, berdknat
upphandlingens virde med beaktande av samtliga direktupphandlingar av HVB
under den tolvménadersperiod som foregatt avtalet. Konkurrensverket har
vidare hénvisat till en redogorelse frdn kommunen enligt vilken kommunen ska
ha direktupphandlat tjinsten HVB till ett varde av 24 978 183 kr under
perioden 18 juli 2022 till 17 juli 2023. Konkurrensverket har inte funnit skal att
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ifragasitta kommunens sammanstillning och bedomt att virdet av

upphandlingen ddrmed uppgar till 24 978 183 kr.

Kommunen har fort fram att det ar felaktigt att berékna vérdet av
upphandlingen enligt 5 kap. 11 § LOU och att virdet i stéllet ska berdknas
enbart utifrdn det avtal som ansdkan grundas pd. Kommunen har dértill fort
fram bland annat foljande 1 denna del. Avtalet &r resultatet av en
direktupphandling som kommunen har genomfort specifikt utifrdn den enskilda
individens behov och de sérskilda omstandigheterna 1 just det aktuella fallet.
Nér kommunen genomforde direktupphandlingen uppskattades déarfor
upphandlingens vérde enligt huvudregeln 1 5 kap. 3 § LOU. Den
sammanstéllning avseende direktupphandlingar av HVB-hem som
Konkurrensverket hinvisar till kan inte ldggas till grund for att uppskatta
avtalets virde. Sammanstéllningen innehdller flera olika typer av
tjanstekontrakt och enbart ett av dessa tjanstekontrakt avser HVB-hem med den
aktuella specialiseringen. HVB-hem ér specialiserade inom olika omraden och
en placering som fungerar for en individ fungerar inte nddvandigtvis for en
annan. Barnets bésta ska vara avgdérande i1 varje enskilt fall. Det aktuella avtalet
ar darfor inte ett sddant varu- eller tjdnstekontrakt som regelbundet dterkommer
eller som ska fornyas inom en viss tid. Aven kommunens dvriga
direktupphandlingar avseende HVB-boenden ar individanpassade. De
aterkommer heller inte regelbundet och de ska 1 normalfallet inte heller fornyas
inom en viss tid. Tjansterna kan visserligen ingd i en och samma
ramavtalsupphandling och rora samma CPV-kod. Det ror sig dock om olika

ramavtal som ror olika anbudsomraden med flera olika CPV-tilldggskoder.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning 1 denna del. Det bakomliggande
direktivet till LOU, Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU (LOU-
direktivet), ger inte ndgon konkret vigledning i friga om vilka tjénstekontrakt
som ska ridknas samman vid berdkningen av troskelvirdena. Av skil 19

framgar dock att likartade varor bor forstds som varor som ér avsedda for



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9160-24
I STOCKHOLM

Dok.Id 1880540

identisk eller likartad anvindning, till exempel varor som utgors av ett antal
livsmedel eller av olika kontorsmobler. En ekonomisk aktor som ar verksam pa
det berorda omradet skulle i typfallet troligtvis ha sddana varor i sitt normala

varuutbud.

Domstolen ifragasitter inte att tjinstens karaktér i de nu aktuella fallen styrs
utifran enskilda individers behov. Det framgér dock av utredningen att
kommunen idag har ramavtal som omfattar HVB-hem med ett antal olika
inriktningar och med olika leverantdrer. Domstolen konstaterar vidare att
samtliga nu aktuella tjanstekontrakt har tecknats 1 syfte att tillgodose
kommunens behov av HVB-placeringar. Det ror sig alltsd om kontrakt som till
sin karaktdr dr liknande. Forvaltningsriatten bedomer vidare att det framgar av
kommunens egen redogorelse att placeringar i HVB-hem har genomforts
kontinuerligt och regelbundet under den period som granskats.
Forvaltningsriatten bedomer att Konkurrensverket mot den bakgrunden har haft
grund for att med stod av 5 kap. 11 § LOU berdkna upphandlingens viarde med
beaktande av samtliga direktupphandlingar av HVB-placeringar under den
tolvménadersperiod som foregitt avtalet. Vad kommunen 1 6vrigt fort fram 1

denna del medfor inte ndgon annan bedomning.

Konkurrensverkets berdkning bygger pa en redogorelse fran kommunen
avseende till vilket virde kommunen har direktupphandlat tjansten HVB under
den aktuella perioden. Forvaltningsritten finner, 1 likhet med

Konkurrensverket, inte skél att ifrdgasitta beloppet som sidant.

Upphandlingens virde ska dérfor uppskattas till 24 978 183 kr. Beloppet
overstiger ddrmed direktupphandlingsgrdansen och upphandlingen skulle darfor,

forutsatt att det inte finns nigot annat tillimpligt undantag, ha annonserats.
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Ovriga undantag frdn skyldigheten att annonsera

Direktupphandling far enligt 19 a kap. 5 § forsta punkten LOU anvdndas om
det pa grund av synnerlig bradska, som beror pa omsténdigheter som varken
kan tillskrivas eller har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten, inte
ar mojligt att genomfora upphandlingen enligt 19 kap. och anskaffningen ar
absolut nodvindig. Enligt tredje punkten far direktupphandling anvindas om

det finns synnerliga skil.

Konkurrensverket for fram att det inte funnits stod for att underlata
annonsering pd grund av synnerlig bridska eller synnerliga skal.
Konkurrensverket for bland annat fram foljande i denna del. Av beslutsstodet
till avtalet framgar att orsaken till direktupphandlingen har varit att kommunen
av nagon orsak inte korrekt upphandlat det aktuella verksamhetsbehovet. Av
rapport frén en granskning som genomforts pa uppdrag av kommunrevisorn
framgar dértill att kommunen har direktupphandlat HVB-placeringar till
mycket stora belopp under flera ars tid och att kostnaderna for
direktupphandlade placeringar har varit avsevirt mycket hogre dn for de
placeringar som avropats frdn ramavtal. Av granskningsrapporten framgar att
direktupphandlingar utgér storre delen av kommunens kostnader for
institutionsplaceringar. Under ar 2020 var kostnaden for direktupphandlade
institutionsplaceringar 39 000 000 kr. Motsvarande kostnad under ar 2021 och
2022 var 30 000 000 respektive 31 000 000 kr.

Kommunen for fram foljande i denna del. Avtalet avser en akut omplacering
med stod av LVU. I detta fall beror den synnerliga bradskan inte pd ndgon
bristande planering eller organisation frdn kommunens sida utan tvirtom pa att
ingen av ramavtalsleverantorerna hade mdjlighet att ta emot en enskild individ
med det specifika vardbehovet vid det specifika tillfdllet. Om omplacering inte
hade skett hade det forelegat risk for den enskilda individens liv och hélsa.

Kommunen har flera ramavtalsleverantorer inom olika avtalsomraden avseende
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HVB. Pa grund av tjanstens karaktér ar det dock svart, for att inte séga
omdjligt, att uppna en fullstidndig behovstéckning genom de upphandlade
ramavtalen. Det rader ocksa brist pa platser. Kommunen vénde sig till alla
upphandlade ramavtalsleverantorer inom aktuellt avtalsomrade men ingen av
dessa hade mojlighet att ta emot individen i frdga. Undantaget for synnerliga
skdl ar avsett att tillimpas i en situation som denna, dir det pa grund av den

enskildes behov endast finns ett mojligt vard- och boendealternativ.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning. I det beslutsstod som kommunen
dokumenterat direktupphandlingen genom anges att placeringen foranleddes av
ett behov av placering pa ett HVB-hem for enbart ett visst kon och med en viss
inriktning samt att ndgon sddan verksamhet inte fanns upphandlad vid den
aktuella tidpunkten. Domstolen ifragasitter inte att det &r svart att uppna en
fullstdndig behovstickning avseende HVB-hem genom ramavtal. Det aktuella
avtalet géller dock enligt domstolens mening ett sddant HVB-hem som
kommunen borde ha kunnat forutse att det skulle kunna finnas behov av,
sarskilt som det generellt stills hga krav pa en upphandlande myndighets
planering. Forvaltningsritten bedomer att det darfor inte varit fraga om
synnerlig bradska som beror pa omstiandigheter som varken kan tillskrivas eller
har kunnat forutses av kommunen. Vad som framkommit om att kommunen
innan avtalet ingicks kontaktade atta ramavtalsleverantérer inom
ramavtalsomradet ”Behandling, psykosociala problem i kombination med
neuropsykiatriska funktionsnedsittningar och/eller psykisk problematik dvriga
Sverige” medfor inte ndgon annan beddmning, da det inte framkommit att det
rort sig om HVB-hem med den ritta inriktningen. Forvaltningsrétten beaktar 1
bedomningen dven vad Konkurrensverket fort fram om att kommunen har
genomfort direktupphandlingar av HVB-hem till omfattande belopp under den
period som foregatt avtalet. Forvaltningsritten bedomer sammantaget, i likhet
med Konkurrensverket, att undantaget frén skyldigheten att annonsera pd grund

av synnerlig bradska inte ar tillampligt.
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Domstolen instimmer dven i Konkurrensverkets bedomning att undantaget pa
grund av synnerliga skil inte &r tillimpligt i detta fall. Enligt domstolens
bedomning saknas det stod i utredningen for det kommunen for fram om att
situationen varit sadan att det endast funnits ett mojligt vardalternativ pé grund
av den enskildes behov (jfr prop. 2009/10:180 s. 344 f.) Det har inte heller
framkommit att detta undantag ar tillimpligt av andra skil eller att det funnits
nagot annat tillimpligt undantag fran kravet pa annonsering. Kommunen har
ddrmed genomfort en otillaten direktupphandling. Forutsittningarna for att

besluta om en upphandlingsskadeavgift dr darfor uppfyllda.

Overtridelsens sanktionsviirde och avgiftens storlek

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sédrskild hdansyn tas
till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél.

I forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.) framgér bland annat
foljande. Utrymmet for att anse en dvertrddelse som ringa &r ytterst begransat
och kan endast gilla 1 undantagsfall. En upphandlingsskadeavgift kan efterges
om det finns synnerliga skdl. Att efterge avgiften pa grund av synnerliga skél
kan endast goras i rena undantagsfall nér till exempel manniskors liv eller hilsa
annars skulle riskeras och det skulle framsta som orimligt eller stotande att
upphandlingsskadeavgift skulle tas ut. Vid faststdllande av upphandlings-
skadeavgiftens storlek har domstolen ett stort utrymme att ta hdnsyn till alla
relevanta omstdndigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens
avskrickande syfte. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och
avskriackande. Detta innebdr att hdnsyn ska tas till savél forsvarande som
formildrande omsténdigheter. Ju allvarligare dvertridelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av
sanktionsvardet bor dven végas in hur klar dvertrddelsen kan anses vara.

Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste overtriadelserna
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inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. Upprepat beteende bor ses som en forsvarande

omsténdighet.

Konkurrensverket har vid bestimmandet av avgiftens storlek beaktat foljande.
Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvérdet dr déarfor
som utgdngpunkt hogt. Omsténdigheterna &r inte sddana att det kan bli fraga
om eftergift. Det r inte heller frdga om ett ringa fall. Det har framkommit att
kommunen har direktupphandlat avtal avseende HVB-placeringar till stora
véarden under flera rs tid. Kommunen har dven domts att betala
upphandlingsskadeavgift pa grund av otilldten direktupphandling en géng
tidigare vilket dr en forsvarande omstandighet. Konkurrensverket har forstielse
for att det ar svart att upphandla den aktuella tjansten och att kommunen kan
stéllas infor svara utmaningar vid specifika placeringar. Tjdnsternas karaktér
kan dock inte motivera att anvdanda direktupphandling i den omfattning och pa

det satt som skett.

Kommunen har fort fram bland annat f6ljande 1 denna del. Berdkningen av
upphandlingsskadeavgiften ska utga fran det belopp som kommunen faktiskt
kopt tjanster for enligt avtalet som dr grunden for ansdkan. Det saknas rittslig
grund for att vid bestimmande av upphandlingsskadeavgiftens storlek beakta
andra avtal som den upphandlande myndigheten har ingétt. Kommunen har
haft ramavtal och forsokt att gora avrop fran dessa. P& grund av sérskilda
omsténdigheter och fara for méanniskors liv och hélsa har kommunen dock inte
haft méjlighet att utnyttja ramavtalen. Det utgér formildrande omsténdigheter
som bor medfora att avgiften ska sittas ned vésentligt 1 forhdllande till det
yrkade beloppet. Det finns vidare inga forsvarande omstdndigheter. Den
omstandigheten att kommunen har genomfort direktupphandlingar med stéd av
LOU saknar betydelse for faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Alla dessa direktupphandlingar har varit tilldtna. Att kommunen har domts att

betala upphandlingsskadeavgift en gang tidigare saknar ocksa betydelse dd det



Sida 12

FORVALTNINGSRATTEN DOM 9160-24
I STOCKHOLM

Dok.Id 1880540

rorde sig om snérdjning och den aktuella ndimnden var en annan och utgjorde

en separat upphandlande myndighet. Det dr ocksé fraga om ett oklart réttslige.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten anser att det inte ar friga om ett ringa fall. Vid den
bedomningen beaktar domstolen sérskilt att det ror sig om otillaten
direktupphandling. Domstolen bedomer vidare att det finns stod 1 handlingarna
for att den inriktning pd HVB-hem som kommunen var i behov av inte fanns
upphandlad vid den aktuella tidpunkten. Den bradska som funnits far ddrmed

atminstone till viss del anses ha orsakats av kommunen.

Forvaltningsritten anser att det foljer av hanvisningen 1 21 kap. 4 § LOU att
samtliga bestammelser 1 5 kap. som ror virdet av en upphandling ska beaktas
vid bestimmandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Beloppet ska i detta
fall alltsa inte avgrénsas till det avtal som Konkurrensverket har riktat sin
ansOkan mot (jfr Kammarritten 1 Stockholms dom den 15 februari 2021 i mal
nr 1304-20). Mot den bakgrunden ska i detta fall beloppet om 24 978 183 kr

beaktas s& som upphandlingens vérde vid bestimmandet av storlek.

Domstolen konstaterar vidare att kommunen ar 2021, genom en
lagakraftvunnen dom, har forpliktats att betala en upphandlingsskadeavgift pa
grund av en otillaten direktupphandling. Det talar enligt domstolens bedomning
for att direktupphandlingen ar en del av ett upprepat beteende. Av handlingarna
framgér vidare att kommunen har direktupphandlat HVB-placeringar i en
mycket stor omfattning. Det talar enligt domstolens bedomning emot att det i
detta fall varit friga om ett undantagsfall. Omsténdigheterna dr ddrmed inte
heller sddana att det framstir som orimligt eller stétande att en
upphandlingsskadeavgift tas ut. Det finns déarfor inte skél att efterge avgiften pé

grund av synnerliga skal.
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Att overtradelsen framstar som en del av ett upprepat beteende ér forsvarande.
Vad kommunen fort fram som formildrande omsténdigheter saknar vidare
enligt domstolens bedomning tillrickligt stod i handlingarna. Overtridelsen dr
enligt domstolen klar. Vid en samlad beddmning anser forvaltningsrétten
darfor att kommunens dvertradelse framstar som allvarlig.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska uppga till 1agst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Mot den bakgrunden anser forvaltningsrétten att en
upphandlingsskadeavgift pa 2 000 000 kr, som heller inte dverstiger 10 procent
av upphandlingens virde, far anses vara en effektiv och avskrackande sanktion
som stér i proportion till overtradelsens allvar. Vad kommunen fort fram i

Ovrigt innebdr inte att det finns skél for nedséttning av avgiften.

Konkurrensverkets ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska darfor bifallas 1

sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Anna Bjorklund

Radman

Forvaltningsrittsfiskalen Linn Nordqvist har varit foredragande.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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Hur man overklagar

KR-01

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrader det allminna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdrjar riknas. Om du exempelvis fick del
av beslutet mandagen den 2 mars gér tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det krivs provningstillstand for att Hogsta
torvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstaind endast om

1. det dr av vikt f6r ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller

att malets utgang i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag.

Om du znte tar provningstillstand galler
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om prévnings-
tillstind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarratten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till Hogsta
férvaltningsdomstolen.
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Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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