KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 22-001

PM 2 2023-04-03 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen, domstolstrots och bristande upphandling.

En regionkommun har underldtit att rditta sig i enlighet med en beslutad avtalsogiltighet, och
istdllet tecknat ett nytt likalydande avtal med samma avtalspart.

Region Jamtland Hirjedalen (nedan Regionen) slot den 29 augusti 2021 ett avtal (nedan Avtalet),!
om nyttjanderitt till och drift av ett datorsystem (SAM3001) {for planering av anropsstyrda per-
sontransporter. Avtalet, som slots direkt och utan foregaende annonsering med ett privat foretag
(nedan IT-foretaget), avser perioden den 1 juli 2021 till den 30 september 2022, med mojlighet till
tva manaders forlangning till den 30 november 2022, dvs. for en period av maximalt (15+2=) 17
manader.

Regionen har dven tidigare, i november 2020, slutit ett likalydande avtal direkt med IT-foretaget.
Detta tidigare avtal avsag ocksa nyttjanderiitt till och drift av fordonsplaneringssystemet SAM
3001,> men forklarades ogiltigt i en dom av Forvaltningsritten i Hirnosand den 7 juni 20213 (se
vidare Konkurrenskommissionens utredning KKO 21-001). Nagon rittelse genom atergang av
prestationerna i det ogiltigforklarade avtalet har savitt kunnat utredas dock inte skett, utan Regionen
har valt att istéllet vidmakthalla avtalsforhallandet genom det nu aktuella Avtalet, som triadde i kraft
den 1 juli 2021.

Avtalets viarde kan med utgangspunkt i hittills genomfora betalningar under perioden oktober
2020 till och med december 2021 uppskattas till c:a 867.000 kronor.* I avtalet har emellertid inta-
gits en beloppsmissig virdebegrinsning pa 615.312 kronor, innebérande att avtalets giltighet
kommer att upphora sedan detta viarde uppnatts.’

Kammarritten i Sundsvall har i dom av den 5 december 2022° beslutat att dven det nya avtal som
Regionen slot med IT-foretaget i augusti 2021 har ingatts pa ett sitt som strider mot LOU. Av dom-
skilen framgar bland annat att vérdet av det nya avtalet ska beridknas utifrdn den angivna manads-
kostnaden multiplicerat med avtalets ldngsta giltighetstid om 17 méanader. Vid en sadan berékning
ar avtalets kontraktsvirde strax over 600 000 kr. Nér det géller det tidigare avtal, som lagakraft-
vunnet ogiltigforklarats av forvaltningsritten,’ har det inte framkommit annat #n att Regionen under
perioden januari—juni 2021 fortsatt att nyttja upphandlingsforemalet. Kammarritten finner dirmed
att det finns skal att vid berdkning av kontraktets virde viga samman de bada avtalens virden. Vid
denna berikning ska alltsa dven perioden januari—juni 2021 beaktas. Det kan ddrmed konstateras att
det sammanlagda kontraktsvirdet for avtalen dverstiger troskelvirdet for direktupphandling. Det
har ddrmed inte varit tillatet att anvinda sddan upphandling varmed forutsittningarna for ogiltig-
forklaring av avtalet ar uppfyllda. Kammarrétten fann dock att det foreligger ett tvingande hénsyn
till ett allménintresse att and4 lata avtalet besta. Obligatorisk upphandlingsskadeavgift — som é&r ett
slags boter — kommer darmed utkrédvas i ett senare forfarande (se vidare nedan).

Se Avtal om "nyttjanderditt till och drift av transportplaneringssystemet SAM3001 (eller en i framtiden uppdaterad version av detta system)”
som tecknades mellan Regionen och IT- foretaget 21 juli (Regionen).och den 29 augusti 2021 (IT-foretaget).

Tidigare avtal angaende motsvarande tjdnster hade tecknats mellan samma parter den 2 november 2020 till att avse “nyttjanderitt till och data-
maskinell drift av datorsystem for planering av anropsstyrda persontransporter, SAM3001 (eller en i framtiden uppdaterad version av detta
system)” under perioden den 1 oktober 2020 till och med den 30 september 2024.

Forvaltningsritten i Hirngsands dom av den 7 juni 2021 i mal nr. 753-21. Domen 6verklagades aldrig utan vann laga kraft den 29 juni 2021.

Berikningen har gjorts utifrén ett uppskattat genomsnittligt ménadvirde pa c:a 51.000 kronor per ménad, eller séledes totalt (51.000 x 17=)
867.000 kronor.

Se Avtalet, sid 9, punkten ”Ekonomiska villkor”, av vilken framgéar foljande: “Avtalet ér uppriittat till folj av en direktupphandling vilket medfor
att avtalet dr begrdnsat i vérde till 615.312 kr. Detta innebdir att avtalet upphor att gdilla oaktat angiven avtalstid om sammanlagda kop inom
avtalet har uppgatt till det viirdet”.

Se Kammarritten i Sundsvalls dom av den 5 december 2022 i mal nr 1738-22: se dven Forvaltningsritten i Hirnosands dom av den 16 juni 2022
i mal nr 196-22. Avgérandet har vunnit laga kraft.
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Géllande ritt

Grunderna for det svenska statsskicket framgar av regeringsformen (RF). Av 1 kap. 1 § RF framgar
att den offentliga makten forverkligas genom bland annat kommunal sjélvstyrelse, och ska utdvas
under lagarna. Med bestimmelsen avses att folkstyrelsen dr underkastad lagens band. Kravet pa att
all maktutdvning ska vara lagbunden géller alla offentliga organs verksamhet, och omfattar dven
regionkommunala férsamlingar och myndigheter. Dessa har saledes att iaktta i forsta hand grund-
lagarnas foreskrifter men dven ovriga lagbud sé linge dessa ér gillande.’

Aven av 8 kap. 5 § andra punkten RF foljer att det i lag meddelas foreskrifter om kommunernas
befogenheter och om deras aligganden. I doktrinen framhalls sérskilt, att bestimmelsen i 1 kap. 9 §
RF att den offentliga forvaltningen ska iaktta saklighet och opartiskhet géller ocksa for kommun-
erna samt att dessa alltid ska iaktta regeln i 1 kap. 1 § RF om att den offentliga makten utdvas under
lagarna.

Tillsynen av att lagarna efterlevs tillkommer enligt 11 kap. RF i forsta hand domstolarna, vars
sjalvstdandighet gentemot Ovriga myndigheter sérskilt garanteras i 11 kap. 2 § RF.

Svenska regioner och kommuner ir saledes rittsligt underordnade, dels av riksdagen beslutad
lagstiftning (eller andra forfattningar som grundas i lag eller som foljer regeringens s .k. restkom-
petens),? dels sadana domstolsavgoranden som avser tillimpningen av sadan lag eller annan
forfattning. Som svensk lag® giller dven sadana fordrag och 6vriga réttsakter, avtal och andra beslut
som l0pande antas av Europeiska unionen (EU), dédribland Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (EUF-fordraget) !1° och de upphandlingsrittsliga direktiven.!!

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offentligt
kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera leverantorer och en eller flera
upphandlande myndigheter som avser bl.a. tillhandahéllande av varor.

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU.!! Bestimmelserna dr en foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och
fri rorlighet i artiklarna 18, 49 och 56 i EUF-fordraget samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU)!?
och syftar bland att till att motverka korruption i offentlig verksamhet.!?

Lagen &r generellt tillamplig pa atgiarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
anskaffa bl.a. varor genom tilldelning av kontrakt.!* Regioner (kommunala myndigheter)!> utgor
sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt maste f6lja lagens bestammelser.!6

Se Petrén, Ragnemalm, Sveriges grundlagar, Publica, specialkommentaren till 1 kap. 1 § RF.
Avseende regeringens s.k. restkompetens se 8 kap. 13 § RF.

Se lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

10 EU-fordragen (de s.k. Lissabon-fordragen) utgors av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt

(FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (EU-stadgan), vilka tridde i kraft per den 1 december 2009.

11 Bestimmelserna i 19 kap. LOU har nyligen dndrats genom en dndringsforfattning (SFS 2021:1110) som tridde i kraft den 1 februari 2022.

12 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande
av direktiv 2004/18/EG.

Se bl.a. SOU 2018:44, avsnitt 7, Ett regelverk som motverkar korruption, (s. 233 ff.).
14 Se | kap. 2 § LOU.

15 Se 1 kap. 22 § LOU jimford med 1 kap. 18 § LOU.
16

13

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjdnster leverantorer, som
ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att limna anbud.
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Eftersom bestimmelserna syftar till att bland annat sdkerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-
fordragets foreskrifter om etableringsfrihet och fri rorlighet har det i 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal
unionsrittsligt grundade principer som oavsett forfarande!” ska iakttas vid offentlig upphandling,
déribland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).'® Av dessa foljer att alla leveran-
torer'? ska behandlas likvérdigt och ges lika mojlighet till sddan insyn att de i konkurrens med andra
leverantorer kan ldmna anbud utifran samma villkor. Av det till kravet pa likabehandling kopplade
forbudet mot diskriminerande sédrbehandling foljer vidare att medlemsstaterna och deras myn-
digheter inte far inskrinka mojligheten till information om forutséttningarna att delta med anbud i
en upphandling utan samtliga leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma
tillfdlle.20

Utifran vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 dr det namligen en av
regelverkets viktigaste funktioner att sikerstélla leverantorernas lika forutsédttningar att kunna
lamna konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU finns dérfor vidare en fortydligande bestdm-
melse att en upphandling inte far utformas i syfte att begriansa konkurrensen sa att vissa leve-
rantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt (jfr. 6 kap. 14 § andra stycket LOU).

Enligt 9 kap. 6 § LOU far som regel den upphandlande myndigheten inte begrinsa det som ska
upphandlas till ett fabrikat, ursprung eller ett framstéllningssétt som tillhandahalls enbart av viss
leverantor. Inte heller angivande av varumérken, patent, ursprung, eller tillverkning tillats fore-
komma om det leder till att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas. Sadana hianvisningar far
dock komma ifrdga om det inte annars dr mojligt att beskriva det som ska anskaffas pa ett tillriack-
ligt tydligt sitt. Hanvisningen ska i forekommande fall alltid f6ljas av orden “eller likvdirdigt”, for
att pa detta sitt markera att dven likvirdiga produkter kan komma ifraga.

Avtal om kop eller hyra av programvarulicens (CPV 48810000, alt. 30000000)?! ska bedomas
enligt lagens bestimmelser om varukontrakt*> under forutsittning att programvaran utgér huvud-
foremalet for kontraktet.23 Om det aktuella kontraktsvirdet** bedoms understiga vid varje tidpunkt
géllande troskelvirde, som 2021 uppgick till 2.197.545 kronor,?> ska forfarandet handldggas i
enlighet med de nationella bestimmelserna i lagens 19:e kapitel. 26

17 pe grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU har inforts for att dven omfatta forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda
regelverket, se bl.a. HFD 2018 ref. 60 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord.

18 pe grundldggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF — (tidigare

EG-fordragets art. 28—30 och 43-55 EG). Angéende de grundliggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop.
2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU.

Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som dr verksamma med att pa marknaden tillhandahélla varor, tjanster eller
byggentreprenader.

20 Prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction (C-19/00)
EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se d@ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi (C-171/15)
EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap.
19 § LOU samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

19

21

22 Enligt 1 kap. 24 § LOU ska med varukontrakt avses ett kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller hyrkop av en vara. Ett varukontrakt kan

dessutom som underordnat inslag omfatta kompletterande monterings- och installationsarbeten.

23 Se2 kap. 2 § LOU. For ett blandat kontrakt som avser bade varor och tjinster ska huvudforemalet bestimmas utifrén det hogsta av de

uppskattade virdena for varorna eller tjédnsterna.

24 Kontraktsvardet ska enligt 19 kap. 2 § jamford med 5 kap. 3 § LOU beriknas enligt det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om

16ptiden &r obestdmd eller inte kan faststillas, ska virdet uppskattas till manadsvirdet x 48 (se 5 kap. 10 § tredje stycket LOU).

25 Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte 4r centrala
upphandlande myndigheter (bland annat regionkommuner) uppgick under 2021 till 2.197.545 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2020:8)
om troskelvirden vid offentlig upphandling.

26 Bestimmelserna ibland annat 19 kap. LOU har genom dndringsforfattning (SFS 2021:1110) #ndrats med giltighet frdn och med den 1 februari

2022, men eftersom Avtalet slots for detta datum ska lagens dldre bestimmelser tillimpas i drendet.
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Upphandlingen ska som huvudregel genomforas i ett annonserat forfarande dér alla leverantorer
ges mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att lamna anbud.?’ Direkt tilldelning, dir
den upphandlande myndigheten vinder sig till och tecknar avtal direkt med en viss leverantor, 28 far
endast komma ifraga vid vissa i lagen sarskilt angivna undantagsfall.?® Exempelvis far direktupp-
handling pa grund av lagt viarde komma ifraga om kontraktsvérdet inte overstiger 615.312,60
kronor.3® Vid virdeberdkningen ska dock @ven beaktas andra direktupphandlingar av samma slag
som den upphandlande myndigheten gjort under rikenskapsaret.3!

Regelverket kring ogiltighet av avtal foljer ytterst av EU:s réittsmedelsdirektiv3? vilka for svenskt
nationellt vidkommande genomforts i 20 kap. 13 § LOU. Enligt dessa bestimmelser ska rétten
besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt
om det, utan grund for direktupphandling, har slutits utan foregaende annonsering.33
En saledes beslutad ogiltighet medfor ett retroaktivt upphorande (ex func) av avtalets alla
civilrittsliga skyldigheter. Om det foreligger tvingande hénsyn till ett allménintresse, ska ritten
dock besluta att avtalet far besta, trots att det annars foreligger tillrackliga skil for ogiltighet.3*

Vid det nationella genomforandet av EU:s rittsmedelbestimmelser har medlemsstaterna kunnat
vilja mellan retroaktiv avtalsogiltighet (ex func) eller framtida ogiltighet (ex nunc), varav det senare
enbart triffar sadana avtalsbestimmelser som dnnu inte hunnit genomforas.3® [ dndringsdirektivet
motiveras bestimmelserna om ogiltighet vid otilldten direkttilldelning enligt f6ljande 3¢

”(13) For att bekampa otilldten direkttilldelning, som av EG-domstolen har betecknats som den allvarligaste
overtridelsen av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande myndighet eller en
upphandlande enhet kan bega, bor effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner foreskrivas. Ett avtal som
har ingdtts till foljd av en otilldten direkttilldelning bor ddrfor i princip anses vara ogiltigt. Ogiltigheten bor inte vara
automatisk utan bor konstateras av eller vara resultatet av ett beslut som fattats av ett oberoende provningsorgan.

(14) Ogiltighet dr det effektivaste sdttet att dterupprdtta konkurrens och skapa nya affédrsmajligheter for de
ekonomiska aktorer som pa olagligt sditt har berovats sina konkurrensmdjligheter. Direkttilldelning i den mening som
avses i detta direktiv bor omfatta all upphandling ddir inget foregdende offentliggorande av ett meddelande om
offentlig upphandling har gjorts i Europeiska unionens officiella tidning enligt direktiv 2004/18/EG. Detta motsvarar
ett forfarande utan foregdende meddelande om upphandling enligt direktiv 2004/17/EG.”

Om en medlemsstat viljer att infora alternativet med retroaktiv avtalsogiltighet (ex tunc) ricker det
enligt unionsritten med detta. Sanktionsvirdet av en sadan ogiltighet anses namligen vara till-
rackligt effektivt, proportionellt och avskréckande.

27 vid upphandling under troskelvirde ska som huvudregel handldggningen ske som ett forenklat forfarande enligt 19 kap. 5 § eller urvals-

forfarande enligt 19 kap. 6 § LOU.
Direkttilldelning kan se genom antingen ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 § LOU eller direkt-
upphandling enligt 19 kap. 7 tredje stycket LOU.

29 se19 kap. 7 § tredje stycket (i lydelse fore den 1 februari 2022) samt 6 kap. 12-19 §§ LOU.
30

28

Se 19 kap. 7 § LOU (i lydelse fore den 1 februari 2022) enligt vilken direktupphandling tillts komma ifraga om virdet av det som upphandlas
uppgar till maximalt 28 procent av troskelvérdet (f.n. 2.197.545 kronor) eller 615.312,60 kronor.

31 Se 19 kap. 8 tredje stycket (i lydelse fore den 1 februari 2022).

32 se Europeiska radets direktiv (89/665/EEG) av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar f6r provning av offentlig

upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (det s k. forsta réttsmedelsdirektiver) i lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (det s k. dndringsdirektivet).

33 Se 20 kap. 13 § LOU (i lydelse fore den 1 februari 2022).

34 Se20 kap. 14 § LOU. Bestimmelsen ska tillimpas restriktivt och det dr endast exceptionella omsténdigheter som ska medfora att ett avtal far

besta (Ds 2009:3, s. 156, prop. 2015/16:195, s. 1089 f. samt skil 22 till dndringsdirektivet). Rent ekonomiska intressen av att uppritthalla avtalets
giltighet ska vidare som regel inte beaktas (se prop. 2009/10:180, s.103 samt artikel 2d.3 andra och tredje stycket dndringsdirektivet).

35 Enligt artikel 2d.2 dndringsdirektivet ska foljden av att ett avtal anses vara ogiltigt bestimmas i nationell lagstiftning till antingen ett ktivt

upphorande av alla avtalsskyldigheter eller en begrinsning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts. I det
senare fallet ska medlemsstaterna foreskriva tillimpning av andra sanktioner (jfr. artikel 2e.2 samma direktiv).

36 skl 13 och 14 till dndringsdirektivet; se dven prop. 2009/10:180, s. 100.
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Viljer emellertid medlemsstaten att begrinsa ingripandet till att enbart omfatta ogiltighet av sadana
skyldigheter som dnnu inte hunnit fullgoras (ex nunc) maste det i den nationella lagstiftningen dven
inforas andra, alternativa sanktioner sasom exempelvis obligatorisk sanktionsavgift.3” Enbart
framtida avtalsogiltighet anses ndmligen inte vara tillrdckligt ingripande i sig.’8

Av de svenska lagforarbetena framgér att genomforandet i LOU avser retroaktiv ogiltighet. Det
har ddrmed inte behovt inforas nagon ytterligare, alternativ sanktion, utan domstols férordnande om
retroaktiv avtalsogiltighet enligt 20 kap. 13 § LOU ska medféra en tillridckligt avskrickande san-
ktion. 3Av specialmotiveringen till bestimmelsen om avtalsogiltighet 0 framgar bland annat
foljande.

”Om avtalet forklaras ogiltigt innebdr det att det dr civilrdttsligt ogiltigt och inte kan goras gdllande. Skyldigheten att
fullgora avtalet bortfaller alltsa for bada parter. Har forpliktelserna i avtalet helt eller delvis uppfylits dr huvud-
regeln att prestationerna ska dtergd. Om en dtergdng av prestationerna inte dr mojlig dr utgdngspunkten att det for-
maogenhetslige som gdllde innan det ogiltiga avtalet slots ska dterstillas. Om exempelvis varor som levererats redan
forbrukats eller tjidnster redan utforts kan parterna fa utge ersdttning for den nytta de haft av varandras prestationer.
En annan tdnkbar situation dr en byggnad som uppforts till hdlften nér avtalet forklaras ogiltigt. I en sddan situation
far ersdttning ldmnas for de prestationer som redan har utforts, medan framtida prestationer inte far utforas”.

Bestimmelsen har dven tillimpats i vdgledande rittspraxis. I HFD 2012 ref. 27 uttalade Hogsta
forvaltningsdomstolen bland annat foljande.

”En ogiltigforklaring av ett avtal innebdr att gjorda prestationer ska ga dter. I den mdn en dtergang inte kan ske
(t.ex. avseende tjdnster som levererats) ska avtalets ogiltighet regleras pad sa sdtt att parternas formogenhetssituation
aterstdlls till hur den var innan avtalet ingicks”.

Det priméra syftet med bestimmelsen om avtalsogiltighet &r att, genom atergang av prestationerna,
kunna aterskapa det behov som foregatt den otillatna direkttilldelningen och pa detta sitt mojlig-
gora att ett nytt annonserat upphandlingsforfarande genomfors i det ogiltiga avtalets stille.!

Enbart undantagsvis, for de fall att atergdng av prestationerna inte ldngre dr mojlig, kan en sddan
atgird bero. For dessa fall anger dock lagstiftaren att formogenhetsldget mellan parterna ska
aterstillas sdsom det gillde innan det ogiltiga avtalet slots.*? Detta bor i forsta hand ske utifran att
aterbetalning av ersittning ska ske till den upphandlande myndigheten. Efter en skélighetsbedom-
ning kan leverantérens nedlagda kostnader*? dock avriknas mot aterbetalning.

Det kan saledes konstateras att ett lagakraftvunnet avgorande om ogiltighet av avtal normalt inte
ska kunna passera obemarkt, utan negativa konsekvenser for de inblandade avtalsparterna.

Av EU:s rittsmedelsbestammelser foljer att medlemsstaterna ska “se till att domstolarnas beslut
kan verkstdllas effektivt” 4+ Uppkommande behov av att exempelvis genomfora tickningskop efter
en beslutad avtalsogiltighet har inte ansetts medfora laga grund for direktupphandling.*

37
38
39

Se art. 2d.2 andra stycket dndringsdirektivet (2007/66/EG).
Se art. 2e.2 forsta stycket dndringsdirektivet (2007/66/EG).

Se prop. 2009/10:180, s. 136 f. ddr regeringen som tungt vigande skl framhaller att bestimmelsen om retroaktiv avtalsogiltighet (ex tunc) ...
torde ha en storre preventiv effekt pd upphandlande myndigheter och enheter dn om ogiltigheten begrdinsas till att omfatta de skyldigheter som
dannu inte har fullgjorts”™.

Prop. 2009/10:180, del 1, s. 361 (nederst).
Jfr skél 14 till andringsdirektivet (2007/66/EG).
Prop. 2009/10:180, del 1, s. 136, 225 f. och 361 f.

I lagforarbetena, prop. 2009/10:180, del 1, s. 225, anger regeringen som exempel pa skadestandsgrundande kostnader att leverantoren har ingétt
hyresavtal eller anstillningsavtal som l6per med viss minsta uppsdgningstid eller kostnader med anledning av avtal som ingatts med under-
leverantorer. Den del av betalningen som hinfor sig till leverantdrens handelsvinst eller tickningsbidrag for dennes fasta kostnader bor diremot
som regel inte kunna avriknas frin dterbetalning, 4ven om étergéng av varorna/tjinsterna inte ér lingre dr mojlig

Se art. 2.8 forsta rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG), se dven art. 2.8 andra rittsmedelsdirektivet (92/13/EEG) enligt vilken medlemsstaterna har
att “se till att provnings-organens beslut verkligen datfoljs”.

Se prop. 2021/22:5,s. 161; jfr. 19 a kap. 6 § punkten 3 LOU i lydelse efter den 1 februari 2022.
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I lagforarbetena*¢ anfor regeringen att “om en upphandlande myndighet eller enhet, i strid mot en
domstols avgorande, fortsdtter att tilldmpa ett avtal som forklarats ogiltigt eller sluter ett avtal i
enlighet med ett upphdivt tilldelningsbeslut, torde det kunna betraktas som en otilldaten direktupp-
handling, varpd avtalet (dterigen) kan forklaras ogiltigt”. Regeringen ger hdrigenom uttryck for att
ett vidmakthallande av ett ogiltigforklarat avtalsforhallande medfor att ett nytt avtal och ny upp-
handling uppkommer, som i sin tur kan goras till foremal for réttslig 6verprovning*’ och menar att
LOU didrigenom uppfyller unionsrittens krav pa effektiva atgarder mot domstolstrots.

Avtal som har kommit till genom en s k. otilldten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet pa
annonsering, kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmin férvaltningsdomstol 48 Ansokan om
ogiltighet av avtal ska som huvudregel dock ha kommit in till rdtten inom sex méanader fran det att
avtalet slots. Efter denna frist kan talan inte ldngre provas.*® Om domstolen finner att det féreligger
tvingande hénsyn till ett allménintresse ska avtalet dock fa bestd, &ven om forutsittningarna for
ogiltighet annars &r uppfyllda.

Domstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sérskild upphandlingsskadeavgift
ska betalas av den upphandlande myndigheten.”® En sadan straffavgift ska berdknas till lagst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte hogre dn tio procent av kontraktsvirdet.5! Om ett
avtal har fatt besta pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse ska talan om obligatorisk
upphandlingsskadeavgift vickas inom frist av sex méanader riaknad fran lagakraftvunnen dom.52

Yttrande
Regionen har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

For att bekédmpa otillaten direkttilldelning, som av EU-domstolen betecknats som den allvar-
ligaste Overtradelsen av upphandlingslagstiftningen, har sérskilt foreskrivits att medlemsstaterna
ska se till att fora in effektiva, proportionella och avskridckande sanktioner sin nationella lagstift-
ning samt se till att dessa verkligen efterlevs.

I Sverige rader en allmén tillitsprincip, att myndigheter inte forvéntas agera i strid mot géllande
bestimmelser och att eventuellt uppkommande handlédggningsfel omgaende réttas pa eget initiativ
av den berorda myndigheten. Lagstiftaren har hittills av detta skél inte ansett det nddvindigt att
annat dn undantagsvis sanktionera myndigheters lag- och domstolstrots.

Av utredningen i drendet framgar att Regionen tidigare har fatt ett direkttilldelat avtal om kop av
programvarulicensen SAM3001 ogiltigforklarat genom lagakraftvunnet beslut av domstol. Den
beslutade ogiltigheten géller retroaktivt (ex func) och innebdr att hittills genomforda prestationer
ska ga ater, sa att det formogenhetslidge som gillde innan det ogiltiga avtalet slots darigenom kan
aterstillas. I praktiken medfor det att Regionen ska lamna tillbaka programvaran till IT-foretaget,
som i sin tur ska betala tillbaka alla erséttningar som foretaget har erhéllit fran Regionen.

46 Se prop. 2009/10:180 del I, avsnitt 10.3, ”Atgc‘irder mot domstolstrots”, s. 220 f.
47 Den grundldggande rittsprincipen om res judicata medfér att det ursprungligen ogiltigforklarade avtalet inte kan provas tvd géanger. For att en
sddan domstolsprovning” dterigen” ska anses mojlig maste det ha uppstatt ett nytt avtal och ddrmed dven en ny upphandling.

48 20 kap. 13 § LOU.

49 20 kap. 17 § LOU.

50" 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.
51

52

21 kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

21 kap. 2 § forsta stycket jimford med samma kapitel 1 § punkten 2 LOU
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Eftersom programvaran kan lamnas ater ograverad bor det for IT-foretaget inte ha uppkommit
nagon ersattningsgill motfordran som kvittningsvis behover erséttas genom skadestand.

Istdllet for att verkstilla sadan atergang har parterna dock, kort efter domstolens dom, tréffat ett
nytt likalydande avtal om fortsatt anvdndning av programvaran. I det nya avtalet har det infOrts en
viardebegriansning pa 615.312 kronor, som exakt pa kronan ligger under grénsen for direktupp-
handling pa grund av lagt vérde.

Om en upphandlande myndighet véljer att trotsa domstols dom och — sasom i forevarande fall —
vidmakthéller ett redan ogiltigforklarat avtalsforhdllande uppkommer det ett nytt avtal och en ny
upphandling, som enligt svensk ritt i sin tur kan goras till foremal for rittslig Gverprovning. Den
svenska regleringen i LOU anses hédrigenom uppfylla unionsrittens krav pa effektiva atgarder mot
domstolstrots.

Den vid tidpunkten for Avtalet aktuella lagbestimmelsen att en upphandlande myndighet inte
behdver genomfora ett annonserat forfarande om kontraktsvérdet inte dverstiger 28 procent av
troskelvirdet (615.312, 60 kronor) ér tinkt att undantagsvis komma i fraga for enstaka anskaft-
ningar av lagt viarde. For att undvika missbruk av bland annat nu aktuellt slag har bestimmelsen
kompletterats med en foreskrift om att vid viardebedomningen ska ridknas in virdet av alla direkt-
upphandlingar av samma slag som myndigheten har gjort under réikenskapsaret.

Regionen har den 29 augusti 2021, med retroaktiv giltighet fran och med den 1 juli 2021, tecknat
ett nytt avtal med IT-foretaget for att ersétta det av domstolen ogiltigforklarade avtalet. Virdet av
detta nya avtal har begrénsats till att ligga precis pa kronan under véirdegriansen for lagt vérde, da
direktupphandling kan komma ifraga. Som Forvaltningsréitten kommit fram till talar bland annat
detta for att Regionen syftat till att undvika en annonserad upphandling och att det nya avtalets
egentliga kontraktsvéirde kan dverstiga denna vérdegréins. Eftersom Regionen dock valt att inte
verkstilla atergang av det tidigare ogiltigforklarade avtalet ska dven virdet av detta avtal laggas till
grund for virdeberdkningen. Upphandlingens kontraktsvéirde hamnar da over den virdegrins da
direktupphandling inte léingre r tilliten. Aven det nya avtal som Regionen tecknat direkt med IT-
foretaget har séaledes tillkommit i strid mot LOU, vilket dven bekriftats vid provning i domstol.

Ett forfarande pa sitt som nu skett, dir Regionen omedelbart efter lagakraftvunnen dom om
avtalsogiltighet trotsar domstolens forordnande och tecknar ett nytt motsvarande avtal med samma
leverantor dr enligt Konkurrenskommissionen édgnat att allvarligt undergriva effektiviteten av LOU
och de i lagen inforda réittsmedelsbestaimmelser som bland annat syftar till att motverka korruption 1
offentlig verksamhet. Det finns déarfor anledning att rikta allvarlig kritik mot Regionen for att
aterigen bryta mot lagen.

Regionen kommer till f61jd héirav att tvingas betala upphandlingsskadeavgift — som ér ett slags
boter — med ett belopp motsvarande minst 7 procent av kontraktsvérdet eller i vart fall c:a 50.000
kronor.



