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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansker om att Vixjé kommun (kommunen) enligt 17
kap. 1 § 3. LOU ska forpliktas att till staten betala 46 000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till stod for sin ans6kan anfor Konkurrensverket bl.a.
foljande. Kommunen har brutit mot LOU genom att den 26 november 2012
ingé avtal med Brodd-son AB utan foregéende annonsering enligt 15 kap.
4 § LOU, trots att forutséttningarna for ett sddant agerande inte var upp-

fyllda. Det ingdngna avtalet utgdr ddrmed en otillaten direktupphandling.

Kommunen bestrider Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskade-
avgift. For det fall forvaltningsrétten beddmer att Vixjo kommun ska pafs-
ras upphandlingsskadeavgift yrkas att avgiften bestdms till ett vésentligt

ldgre belopp 4n vad Konkurrensverket yrkat.

Konkurrensverket utvecklar sin talan och anfér féljande. Av kommunens
internutredning framgér att inkdp har skett under perioden 2010-2012 till
betydande belopp utan korrekt upphandling. Under 2012 kontaktade kom-
munen Brodd-son AB for inkdp av en sopmaskin. Brodd-son AB gav in en
offert till kommunen. Den 26 november 2012 skickade kommunen en be-
stillning till Brodd-son AB, varvid bolagets offert accepterades. Av 15 kap
3 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som avser att tilldela ett
kontrakt som omfattas av LOU vars vird dverstiger 15 procent av troskel-
virdet, ska annonsera upphandlingen i enlighet med 15 kap 4 § LOU. En
upphandlande myndighet far ingd avtal med en leverantdr utan foregdende
annonsering endast i vissa specificerade undantagsfall. Eftersom avtalets
kontraktsvirde dverstiger griansen for direktupphandling (284 631 kr)
skulle kommunens ingdende av avtalet ha fdregétts av en konkurrensut-
séttning genom ett annonserat forfarande. Nagot sddant forfarande har inte
skett. Nagra omstindigheter som skulle kunna motivera en direkttilldelning

av avtalet foreligger inte. Konkurrensverket anser att det vid ingdende av
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avtalet inte foreldg ndgon sddan situation som gor att 4 kap. 7 § 4. LOU ér
tillamplig eller att det foreldg synnerliga skél. Forutséttningar for ett {or-
handlat forfarande utan féregdende annonsering pa grund av synnerlig
bradska har saledes saknats. Kommunen uppger att den pastadda bradskan
uppstatt till f51jd av att sopmaskinen kom ut till forséljning till ett pris som
understeg marknadsvérdet. Avtalet har alltsa inte foranletts av att det var
“absolut nddvindigt” att kopa den aktuella sopmaskinen. Skél for att till-
lampa forhandlat forfarande utan fSregdende annonsering enligt 4 kap 5 §
3. LOU foreldg dirfor inte. Kommunens ingédende av avtalet utgor dérfor
en otillaten direktupphandling. Av Brodd-son AB:s offert jimte kommu-
nens bestillning framgér att avtalets vdrde uppgar till 525 000 kr exklusive
moms. Vid otillaten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol en-
ligt 17 kap. 1 § 3 LOU besluta att en upphandlande myndighet ska betala
en upphandlingsskadeavgiﬁ. Av forarbetena till 2010 ars dndringar i LOU
framgar att upphandlingsskadeavgiften syftar till ett sikerstéllande av upp-
handlingsreglernas iakttagande samt korrekt anvéindande av skattemedel.
Enligt Konkurrensverkets mening bdr upphandlingsavgiftens storlek vid
otilliten upphandling beriknas med utgéngspunkt i det ingdngna avtalets
kontraktsvirde. Vid otilldtna direktupphandlingar ddr vare sig formildrande
eller fsrsvarande omstindigheter foreligger bér upphandlingsskadeavgiften
enligt Konkurrensverkets uppfattning ligga pd 7-8 procent av avtalets
virde. En okunskap om innehdllet i géllande rétt kan inte tillmétas en
formildrande inverkan vid faststéllandet av sanktionsvérdet. I férevarande
mal anser Konkurrensverket att forsvérande omsténdigheter ska tillmétas
betydelse vid faststillande av upphandlingsskadeavgiften. Kommunens
tekniska forvaltning har haft bristande rutiner vid sin tillimpning av LOU
under en lingre tid. Mot bakgrund av preskriptionsregeln i 17 kap 7 §
andra stycket LOU avser Konkurrensverkets ansb’kningaf fem avtal som
kommunen ingatt genom otilldtna direktupphandlingar under hésten 2012.
Dessa fem upphandlingar har gjorts under en begrénsad tid (13 september
2012 — 26 november 2012) och utgdr enligt Konkurrensverket ett upprepat
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beteende. Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgor savil de bristande
rutinerna som det beskrivna upprepade beteendet sddana forhallanden hos
den upphandlande myndigheten som ska tillmiitas betydelse vid faststal-
lande av sanktionsvirdet. Upphandlingsskadeavgiften ska dérfor bestdm-
mas till ett hogre belopp dn vad som skulle ske i normalfallet. Nagra
formildrande omsténdigheter har inte framkommit. Avgiften bor dérfor
bestdammas till ett belopp som ligger 6ver mitten av den 6vre delen av ska-
lan. En upphandlingsskadeavgift om 46 000 kr motsvarar ca 8,8 procent av
kontraktsvirdet och #r enligt Konkurrensverket en avskréckande och pro-
portionerlig sanktion for den aktuella vertridelsen. Det finns andra leve-
rantorer som har lidit eller riskerat att lida skada till f5ljd av kommunens
otillatna direktupphandling. Forbittringsatgirder som vidtas efter genom-
forandet av en otillaten direktupphandling inverkar inte heller vid faststil-

landet av lagdvertrddelsens sanktionsvérde.

Kommunen utvecklar sin talan enligt foljande. Arbetet med att séikra upp
rutiner pagar alltjimt for att sikerstilla att alla avtal, dér lagen sa kréver, &r
konkurrensutsatta och annonserade pa sétt som krivs enligt LOU och LUF.
Dessa atgirder paborjades innan Konkurrensverket pabdrjade sin utred-
ning. Kommunen har varit Konkurrensverket behjélpliga i utredningen och
helt dppet redovisat om avtal har konkurrensutsatts eller inte. Det aktuella
avtalet avser inkép av en begagnad (demokérd) sopmaskin frén Brodd-son
AB for 525 000 kr. Kommunen har helt korrekt gjort en upphandling av
sopmaskin utan foregdende annonsering. Tjdnstemén vid kommunen upp-
mirksammade den aktuella sopmaskinen och da priset var sérskilt formén-
ligt var det till nytta for kommunen att kopa in den. Nér det &r frdga om
produkter till kraftigt nedsatta priser foreligger synnerliga skél enligt 15
kap. 3 § LOU for att gora en direktupphandling. Priset har viisentligt un-
derstigit marknadsvirdet. Vidare foreligger synnerlig bréadska enligt 4 kap
5§ LOU da kommunen inte har kunnat forutse att en demokdrd sopmaskin

skulle komma ut till férsiljning. Om domstolen skulle finna att forutsétt-
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ningar for direktupphandling saknas ska upphandlingsskadeavgiften be-
stimmas till ett vésentligt ldgre belopp dn vad Konkurrensverket yrkat.
Ink&pet kan inte anses ha medfort skada for nadgon leverantdr och kan inte

antas ha varit mer kostsamt &n om en konkurrensutsittning dgt rum.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far en allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantér utan féregaende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller,
15 kap. 4 eller 6 §.

Forutsdttningar for direktupphandling

Kommunen har den 26 november 2012, utan foregdende annonsering, slu-
tit avtal med Brodd-son AB avseende inkdp av en sopmaskin. Konkurrens-
verket anser att inga undantagsbestimmelser &r tillimpliga och att det in-
gdngna avtalet dérfor utgdr en otillaten direktupphandling. Det &r otvistigt i

madlet att kontraktsvirdet uppgar till 525 000 kr.

Detta innebiir att 15 kap. LOU ér tillimpligt men att direktupphandling
som utgéngspunkt inte far anvéndas. For att kommunen ska anses ha ge-
nomfort en tillaten direktupphandling krdvs att ndgot av undantagen i

4 kap. 5-9 §§ LOU ir uppfyllda eller om det finns synnerliga skl.

Kommunen har gjort giillande att kdpet genomfordes pa sirskilt formanliga
villkor, att det foreldg synnerlig bradska vid ingdende av det aktuella avta-

let samt att avsaknaden av annonsering har motiverats av synnerliga skél.
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En fSrsta forutsittning for att undantagsbestimmelsen i 4 kap. 5 § 3. LOU
ska vara tillimplig dr att kontraktstilldelningen ifrdga 4r absolut nodvindig.
Kommunen har inte hivdat att det var absolut nédvéndigt for kommunen
att kpa den aktuella sopmaskinen. For att det ska anses absolut nédvén-
digt att tilldela kontrakt ska det enligt praxis rora sig om upphandling av
varor eller tjinster av stor samhéillsekonomisk betydelse eller av viktig

medicinsk art. Det #r i det hér fallet inte fraga om en sédan situation.

Enligt 4 kap. 7 § 4. LOU fér en upphandlande myndighet anvénda férhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering for tilldelning av varukontrakt
om det dr mdjligt att anskaffa varor pa sérskilt fsrmanliga villkor genom
att képa i samband med att leverantér upphdrt med sin verksamhet eller
tratt i likvidation eller forsatts i konkurs eller dr foremal for motsvarande

forhallande.

Kommunen har inte visat att sddana omstindigheter som anges i 4 kap. 7 §
4. LOU har forelegat i samband med upprittandet av képekontraktet.
Kommunen har dirfor inte haft skil for forhandlat forfarande utan annon-

sering pa denna grund.

Kommunen har vidare gjort géllande att det finns synnerliga skél for di-
rektupphandling. Av forarbetena till den bestimmelsen framgér att regeln
dr avsedd for ofrutsedda hindelser som inte den upphandlande myndig-
heten sjilv kunnat rda dver. Extra fdrménliga kop vid t.ex. auktioner kan
goras genom direktupphandling. Den upphandlande myndigheten méaste
dock i sidana fall kunna visa att det varit friga om ett erbjudande visent-
ligt under marknadsvirdet. Det dr sdledes den upphandlande myndigheten
som har bevisb&rdan for att sddana omsténdigheter foreligger som medger
direktupphandling (se prop. 2009/10:180 s. 344). Enligt frarbetena inne-
bir uttrycket synnerliga skl att direktupphandling endast far utnyttjas i
undantagsfall (se prop. 2006/07:128 s. 429).
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Det som framkommit i malet visar, enligt forvaltningsrittens mening, inte
att det vid kommunens ingdende av det aktuella avtalet foreldg sddana om-

stindigheter som utgér synnerliga skél for direktupphandling.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att kommunen genom att
ing4 avtal med Brodd-son AB utan féregdende annonsering har genomfort
en otillaten direktupphandling. Det finns ddrmed grund for att besluta om

upphandlingsskadeavgift.
Upphandlingsskadeavgift

Av 17 kap. 4 § LOU framgér att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till
lagst 10 000 kr och hdgst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Sverstiga tio
procent av kontraktsvéirdet. Berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt

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

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap.
5 § LOU siirskild hiinsyn tas till hur allvarlig évertridelsen ér. I ringa fall
ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synner-

liga skdl.

Avseende berikningen av avgiftens storlek framgér bl.a. féljande av forar-
betena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f.) Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju
allvarligare dvertridelsen 4r, desto higre belopp bor avgiften faststillas
till. Vid bedémningen av overtridelsens sanktionsvirde bér dven vigas in
hur klar Svertridelsen kan anses vara. Ett oklart rittslige bor pdverka
sanktionsvirdet sa att Gvertridelsen anses mindre allvarlig. Otilldtna di-

rektupphandlingar anses vara en av de allvarligaste dvertridelserna inom
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upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet kan anses vara
hogt. Som ytterligare exempel pa fSrsvarande omsténdigheter ndmns fall
nér det upphandlade avtalet stricker sig 6ver lang tid eller avser ett hogt
virde samt nir det dr friga om ett upprepat beteende hos myndigheten.
Férmildrande omstindigheter kan vara att den upphandlande myndigheten
fortsétter kdpa varor eller tjénster fran ett avtal som har 16pt ut, men dér ett
nytt avtal kan ingds pd grund av en pigdende Sverprovningsprocess eller

nir ett avtal far bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse.

Forvaltningsritten bedomer inledningsvis att kommunens Gvertridelse inte
kan anses som ett ringa fall, varfor det finns skél for att besluta om att

kommunen ska paforas en upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket yrkar att avgiften ska beréknas till 46 000 kr, motsva-
rande 8,8 procent av kontraktsvirdet. Kommunen anser att ndgon avgift
inte ska paforas, eller att avgiften ska bestimmas till ett vésentligt lagre

belopp dn vad Konkurrensverket yrkat

Som Konkurrensverket anfort anses otilldtna direktupphandlingar vara all-
varliga dvertriddelser som bor leda till héga sanktionsvérden. Hartill kom-
mer att kommunen haft bristande rutiner vid sin tillimpning av LOU under
en lingre tid och genomfort upprepade otillatna direktupphandlingar.
Férvaltningsriitten anser att det inte har framkommit négra formildrande
omstéindigheter i mélet som medfor skil att sitta ned eller helt efterge av-
giften. Sammantaget far det av Konkurrensverket yrkade beloppet anses |
vil avvigt och det finns inte skil att bestimma avgiftens storlek till ett
liigre belopp #n det av verket yrkade. Ansdkan ska darfor bifallas och
kommunen forpliktas att till staten betala en upphandlingsskadeavgift om

46 000 kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1d —-LOU)

Bertil Idarsson




DV 3109/1D * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Pve gy biab

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nképing.
Sktivelsen ska dock skickas eller Eimnas tll
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till f61-
valtningstitten inom tre veckor frin den dag dé
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det vid
en sddan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit in inom tre veckor ftin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton ricker
det att besvitshandlingen kommer in nista vardag,

Om klaganden ir en part som foretrider det all-
minna, ska &verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i kam-
matritten fordras att provningstillstind medde-
las. Kammarritten limnar provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt 6r ledning av rittstillimp-
ningen att Gverklagandet provas av hogre
ratt, eller

4. detannars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas str forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfr man anser att provaingstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nis f6r delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande dr aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer tll arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras, ska indringen utan
drojsmal anmilas till kammarrétten.

2. den dom/beslut som &verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av fotvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se




