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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:‘1 091) om offentlig upphandling (LOU) ska besluta att Stockholms
kommun (kommunen) ska betala 180 000 kr i upphandlingsskadeavgift

Till stéd for sin ansokan anfor Konkurrensverket bl.a. foljande. Kommunen
har brutit mot LOU genom att den 9 juni 2014 ingé avtal om leverans och
montering av bryggor m.m. for en badplats vid Tantolunden/Arstaviken i
Stockholm. Avtalet har ingétts utan féregdende annonsering enligt 7 kap.

1 § LOU trots att férutsittningarna for ett sddant férfarande inte var upp-
fyllda. Det ingdngna avtalet utgér dédrmed en otillaten direktupphandling.
Avtalet hade foregétts av att Idrottsndmnden i Stockholms stad av kommun-
fullméktige fatt i uppdrag att under varen 2014 anlédgga en flytande citybad-
plats med hopptorn centralt i Stockholm. Bryggkompaniet i Mélardalen AB
(Bryggkompaniet) 1imnade den 27 maj 2014 en offert avseende leverans
och installation av bryggor med tillbehor. D4 idrottsforvaltningen anség att
det var av stor vikt att badplatsen fardigstélldes fore badsdsongen 2014 be-
domdes att det av tidsméssiga skél inte var mojligt att inrymma projektet 1
den stdrre upphandling av pontoner som genomfsrdes av kommunen och
som beriknades slutféras under h6sten 2014. I stillet hénvisades till ett
befintligt ramavtal med Bryggkompaniet avseende underhallsarbeten pa
fasta bryggor, pontoner etc. Den 9 juni 2014 sléts ett avtal mellan Brygg-

kompaniet och kommunen om kop av de aktuella bryggorna.

Efter det att en leveranttr anstkt om dverprovning av giltigheten av det
avtal som ingétts den 9 juni 2014 beslutade forvaltningsritten genom dom
den 4 november 2014 (mél nr 16293-14) att ogiltigforklara avtalet. Rétten
fann att det aktuella avtalet inte omfattades av det befintliga ramavtalet mel-
lan kommunen och Bryggkompaniet och att kommunen inte har haft rétt att

direktupphandla med stod av bestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3
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LOU. Domen har vunnit laga kraft. Virdet av kontraktet uppgér till minst |
1 942 701 kr och 6verstiger savil direktupphandlingsgrénsen som troskel-
virdet for kommuner och landsting vid upphandling av varor och tjénster
enligt LOU. Konkurrensverket har ddrefter inlett en utredning bl.a. eftersom
det framkommit uppgifter om att kommunen ansett att prestationerna som

utforts enligt det ogiltigforklarade avtalet inte behdvde &terg.

I detta fall kan upphandlingsskadeavgiften uppga till hogst 194 270 kr

(1 942 701 x 0,1). En otillaten direktupphandling &r en klar 6vertrédelse och
sanktionsvirdet for kommunens Svertridelse ska redan av dessa skil betrak-
tas som hogt. Kommunen har anfort att det skulle medfora omfattande aver-
kan p4 varorna att montera loss och frakta bort dem. Om férvaltningsrétten
anser att det hade kunnat kriivas av kommunen att aterbdrda prestationerna
efter ogiltighetsdomen innebér kommunens underlatenhet inte att det fore-
ligger synnetliga skél for eftergift. Ett sddant forfarande skulle medfora att
ogiltighetssanktionen skulle bli verkningslos sa snart det inte &r m&jligt att
14ta prestationerna atergd vid en lagakraftvunnen dom om ogiltighet. Det dr
mer angeliget att besluta om en kéinnbar upphandlingsskadeavgift nér ogil-
tigheten annars inte fir nigon verkan &n nér ogiltigheten faktiskt har lett till
en atergang av prestationerna. Eftersom kommunen inte har drabbats av
nigra negativa ekonomiska konsekvenser, kan det faktum att avtalet ogiltig-
forklarats inte inverka sénkande pd upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Den omstindigheten att det inte varit friga om ett utstuderat &sidosattande
eller ett upprepat beteende utgdr inte i sig formildrande omstindigheter som
kan sinka avgiften. An mindre kan avsaknaden av dessa forsvarande om-
stindigheter ligga till grund for slutsatsen att sanktionsvérdet skulle vara sd
pass lagt att det &r friga om ett ringa fall. Avtalets vérde dr vért sju ganger
s& mycket som den tillimpliga direktupphandlingsgrénsen och kan inte be-

traktas som ett lagt vérde.
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Avgiftens storlek ska enligt RA 2014 ref. 69 bestimmas med beaktande av
samtliga relevanta omstéindigheter i det enskilda fallet, dér avtalets véirde
endast #r en av flera sddana omstéindigheter. S linge den yrkade avgiften
héller sig inom tioprocentsgrinsen, kan den inte sinkas med hénvisning till
att avgiften i procentuellt hinseende avviker frén beslutade avgifter i andra
maél om upphandlingsskadeavgift. Vad som ska provas é&r i stéllet om en
upphandlingsskadeavgift om 180 000 kr &r en skilig sanktion for kommu-
nens dvertrddelse 1 forevarande mal. Konkurrensverket anser att en upp-
handlingsskadeavgift om 180 000 kr &r en avskridckande och proportionerlig

sanktion for kommunens agerande.

Eftergift pa grund av synnerliga skél 4r inte aktuellt i forevarande fall och
aktualiseras endast i séllsynta undantagsfall dér det annars skulle framsté

som stttande att ta ut avgift.

Konkurrensverket verldmnar till forvaltingsritten att bedéma om det kan
anses rimligt att kréva att kommunen helt, delvis eller inte alls skulle ha
aterbordat prestationerna i det ogiltigférklarade avtalet. Merparten av det
ekonomiska virdet i avtalet mellan kommunen och Bryggkompaniet avser
varor som har varit mdjliga att montera loss och frakta bort utan att de behd-
ver destrueras eller utséttas for omfattande dverkan. En del av avtalet borde
dock kunna likstéllas med en uppford byggnad utifran resonemangen i prop.
2009/10:180 s. 361, néimligen landfistena, som &r fastgjutna i marken och
palade i sjobotten. Kostnaden for landféstena motsvarar ca 300 000 kr av

avtalets totala virde om ca 1,9 miljoner kr.

Kommunen bestrider i forsta hand Konkurrensverkets ansdkan om upp-

handlingsskadeavgift. I andra hand yrkar kommunen att upphandlingsskade-
avgiften ska efterges eller siittas ned till ett ldgsta mojliga belopp, 10 000 kr,
eller i vart fall till ett ligre belopp &n det yrkade. Till stod for sin instédllning

anfor kommunen bl.a. foljande.
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Kommunen gjorde bedomningen att det fanns mdjlighet att inga det aktuella
avtalet inom ramen for LOU. Med beaktande av att avtalet hade ett i entre-
prenadsammanhang forhéllandevis lagt virde, 16pte under en kort tid och att
det rérde sig om en engéngsforeteelse borde §vertrddelsen anses som ringa
varfor ingen upphandlingsskadeavgift ska utgd. Nir forvaltningsrittens dom
om ogiltigforklaring av avtalet vunnit laga kraft hade prestationerna redan
utvixlats till fullo. Badanliggningen bestiende av fastgjutna bryggor,
betongpontoner, ett tre meter hdgt hopptorn, badléns och klattervégg var
redan anlagd, tagen i bruk och ekonomiskt ersatt. En del av erséttningen
avsag utfort arbete vilket inte gr att aterlimna. Konstruktionen &r omd&jlig
att flytta med mindre #n att betongkonstruktionen bilas sénder ovan och
under vattnet. Hirtill kommer att flera av anldggningens delar dr special-
anpassade for den nuvarande placeringen. Entreprendren som anlade badet
har motsatt sig att ta tillbaka anliggningen och terbetala mottagen ersétt-
ning. Det finns ingen skyldighet att riva ett redan uppfort byggnadsverk for
att &terlimna rivningsmassorna ens vid ogiltighet, vilket framgér av prop.
2009/10:180 s. 361 f. Mot denna bakgrund far formdgenhetslidget anses vara
helt aterstiillt. Avgiften borde darfor efterges.

I prop. 2009/10:180 s. 197 £. finns stdd for att Gvertrddelsens karaktir, avta-
lets lingd och virde ska paverka sanktionsvirdet nedat. Det &r inte heller
fraga om ett upprepat beteende fran kommunens sida. Det har inte heller
funnits mojligheter att avveckla avtalsforhallandet med avtalsparten pa
annat sitt &n kommunen gjort. Dessa omsténdigheter &r fSrmildrande och
bér medfora att avgiften ska sittas ned till ldgsta mojliga upphandlings-
skadeavgift eller i vart fall till ett ligre belopp &n det yrkade. Den yrkade
avgiften om 180 000 kr motsvarar 9,25 procent av kontraktsvardet

1 942 701 kr. Beloppet ligger séledes nira det hogsta som kan utgd. Avgif-
tén motsvarar normalt sett 7-8 procent av kontraktsvérdet. I fall av formild-

rande omstindigheter har avgiften faststéllts till mellan fem och tio procent
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av kontraktsvirdet. Avgiften i fosrevarande fall borde inte bestdmmas till

hégre dn 7-8 procent av kontraktsvérdet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Av 17 kap. 1 § 3 och 2 § andra stycket LOU framgar att allmén forvalt-
ningsdomstol, efter ansdkan av tillsynsmyndigheten, far besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantdr utan féregéende

annonsering enligt, sdvitt nu dr aktuellt, 7 kap. 1 § LOU.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kr och hogst 10 miljoner kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent
av kontraktsvérdet. Virdet av ett kontrakt ska enligt 3 kap. 3 § LOU upp-
skattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststéllandet av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen é&r. I
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skél.

Finns forutsittningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift?

Forvaltningsrétten har i dom den 4 november 2014 i mal nr 16293-14 funnit
att kommunen har gjort en otillaten direktupphandling och forklarat avtalet
mellan kommunen och Bryggkompaniet ogiltigt. Domen har vunnit laga
kraft. Forvaltningsritten har saledes att utgé frén att kommunen har gjort en
otillaten direktupphandling. Det finns ddrmed forutséttningar for att besluta

om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU.

Kommunen har anfort att ingen upphandlingsskadeavgift bor utgd med hén-

syn till att 6vertrddelsen varit ringa. I forarbetena uttalas bl.a. att i séllsynta
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fall, nér Svertriddelsen far anses som ringa, bor det kunna aktualiseras om
négon avgift over huvud taget ska péforas. Utrymmet for att underlata
paforande av avgift dr dock avsett att vara ytterst begrénsat (se prop.
2009/10:180 s. 198). En dvertridelse kan anses som ringa om t.éx. en
upphandlande myndighet har inlett och avsett att slutfora en annonserad
upphandling, men upphandlingen inte kunnat avslutas som planerat pa
grund av omstindigheter som i huvudsak legat utanfor vad myndigheten

sjalv kunnat forutse och paverka (jfr HFD 2014 ref. 49).

Forvaltningsrétten anser att de uppgifter som framkommit i mélet inte inne-
bir att den otilldtna direktupphandlingen har foranletts av omsténdigheter
som legat utanfér vad kommunen sjélv kunnat fSrutse och paverka. Inte
heller i 6vrigt har det enligt forvaltningsrittens bedémning framkommit skél
att betrakta 6vertriidelsen som ringa. Kommunen ska dérfor paforas en upp-

handlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Enligt forarbetena till LOU har domstolen stort utrymme att ta hénsyn till
alla relevanta omsttindigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens
avskrickande syfte. Ju allvarligare dvertrddelsen anses vara, desto hogre be-
lopp bor sanktionsavgiften bestdmmas till. Hansyn ska tas till bAde forsva-
rande och formildrande omstindigheter. Vid beddmningen av sanktionsvér-
det bor dven vigas in hur klar dvertrddelsen kan anses vara. Otillatna direkt-
upphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertrédelserna inom upp-
handlingsomradet. Sanktionsvérdet anses hogre om en otilldten direktupp-
handling gjorts och avtalet i friga avser en foérhéllandevis 1&ng tid eller ett
hogt virde. Omstindigheter ssom att det &r friga om t.ex. upprepat bete-
ende avseende att foreta otillitna direktupphandlingar bor ses som forsvé-
rande omstindigheter (se prop. 2009/10:180 s. 197 £.). Den omsténdigheten
att ett avtal har forklarats ogiltigt pa grund av att det foregatts av en otillaten
direktupphandling kan p&verka upphandlingsskadeavgiftens storlek i sén-
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kande riktning. I vissa fall kan andra olégenheter eller negativa ekonomiska
konsekvenser for den upphandlande myndigheten ses som en formildrande

omsténdighet (a. prop. s. 370).

Den aktuella upphandlingen innebér att kommunen har genomfort en otilla-
ten direktupphandling vilket innebér att sanktionsvérdet dr hogt. Kommunen
har anfort att det inte dr frdga om ett upprepat beteende, att det ogiltigforkla-
rade avtalet avsag ett relativt lagt virde och hade kort 16ptid samt att det inte
var mojligt avveckla avtalsforhéllandet pa annat sétt 4n kommunen gjort,
vilket enligt kommunen ska anses utgora férmildrande omsténdigheter som
medfor att avgiften ska séttas ned till ldgsta mojliga belopp eller i vart fall
lagre 4n det yrkade. Det framgér att kommunen inte har 14tit prestationerna
atergd med anledning av det ogiltigforklarade avtalet d& det inte beddmts
vara praktisk mojligt. Konkurrensverket anser att den omsténdigheten att
avtalet forklarats ogiltigt inte ska paverka sanktionsvérdet i sénkande rikt-
ning och har 6verldmnat at forvaltningsritten att bedoma om det kan anses

rimligt att kriva att kommunen skulle ha dterbordat prestationerna.

Forvaltningsritten har att ta stéllning till upphandlingsskadeavgiftens storlek
och saknar dérfor anledning att bedéma om kommunen borde ha aterbordat
prestationerna med anledning av det ogiltigforklarade avtalet. Déremot an-
ser forvaltningsritten i likhet med Konkurrensverket att upphandlingsskade-
avgiften inte bor paverkas i séinkande riktning pd grund av att avtalet har
ogiltigforklarats. Detta med hénsyn till att det inte har kommit fram att kom-
munen har drabbats av nagra oldgenheter eller ekonomiskt negativa konse-

kvenser med anledning av det ogiltigforklarade avtalet.

Savitt framkommit handlar det inte om upprepade Svertrddelser frdn kom-
munens sida. Det rér sig dock om ett avtal med ett kontraktsvirde som 4r sju
ganger hogre 4n tillimplig gréns for direktupphandling och som &ven 6ver-

skridit aktuellt troskelvirde. Kontraktsvirdet kan dérfor enligt forvaltnings-
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rittens mening inte anses vara ett mindre vérde pa sa sitt att det ska inverka
pa upphandlingsskadeavgiftens storlek. Forvaltningsrétten anser samman-
taget att dessa och &vriga omstéindigheter som forts fram av kommunen inte
utgdr nagra tungt vigande formildrande omsténdigheter med hinsyn till att
kommunen har gjort sig skyldig till otillaten direktupphandling.

Vid en samlad beddmning anser forvaltningsrétten att en upphandlings-
skadeavgift om 180 000 kr fér anses vara en effektiv och avskrickande
sanktion som stér i proportion till §vertrddelsens allvar. Det som kommunen
anfort innebdr inte att det finns skél att bestdimma avgiften till ett ldgre be-
lopp. Det har inte kommit fram sidana omstindigheter som medfor att det
skulle framsta som orimligt eller stétande att ta ut avgiften. Det finns dér-
med inte heller synnerliga skil for eftergift. Konkurrensverkets ansokan ska

dérfor bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

W MLL%

Daniel Wanhatalo

Réadman

Stina Wesslau har féredragit mélet.






