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SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, ALOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten forpliktar Lidkdpings kommun att betala upphandlings-
skadeavgift med 190 000 kr.

BAKGRUND

Under varen 2016 annonserade kommunen en upphandling av gravtjanster.
Kommunen avbrét upphandlingen p.g.a. fel i upphandlingsdokumenten.
Dérefter annonserade kommunen en ny upphandling den 30 augusti 2016.
Kommunen avbrét dock aven den upphandlingen efter att leverantérer fram-
fort att dven snoréjning borde inga. Kommunens befintliga avtal om grav-
tjanster upphdrde den 1 november 2016. Med beaktande harav ansag kom-
munen att den efter det andra avbrytandet inte hade tid att genomfora ytter-
ligare en annonserad upphandling och ingick darfor ett direktupphandlat
avtal med XR Maskincentralen AB (XRMAB). Avtalet géllde utférande av
gravtjanster under perioden 1 november 2016-31 maj 2017 med mojlighet
till fem manaders forlangning. Arbetet skulle utforas efter bestallning pa
I6pande rakning, huvudsakligen utifran faststallda timpriser. Majligheten till

forlangning utnyttjades inte och avtalsforhallandet upphérde darmed den 31

maj 2017.
Dok.ld 245364
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag
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Under avtalstiden visade det sig att den utbetalade ersattningen 6verskred
direktupphandlingsgransen. Kommunen kontaktade da Konkurrensverket
och redogjorde for handelseforloppet. Under Konkurrensverkets utredning
har kommunen uppgivit bl.a. féljande. Kommunens tidigare avtal om grav-
tjanster upphdrde den 1 november 2016. Efter att tva paborjade upphand-
lingar avbrutits saknades tid att ta fram nya upphandlingsdokument. Kom-
munen ingick darfor ett direktupphandlat avtal. Eftersom efterfragan pa
gravtjanster normalt &r 1ag under vintersasongen bedémdes avtalsvardet inte
overstiga gransen for direktupphandling. Den milda vintern medférde dock
att gravarbeten kunde utforas under hela avtalsperioden och den samman-
lagda kostnaden blev darfor langt hdgre an vad kommunen uppskattat. Det
var aldrig kommunens avsikt att franga reglerna i ALOU, vilket bekraftas av
att arbetet med en ny annonserad upphandling pagick under hela avtalspe-
rioden. Kommunens nya upphandling av gravtjanster avslutades under ar

2017 genom teckning av kontrakt.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att Lidkopings
kommun ska betala 190 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Kommunen medger att den ska aldggas att betala upphandlingsskadeavgift,
men anser att upphandlingsskadeavgiftens storlek ska begrénsas till 100 000
kr.

VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket
Avtalet avser upphandlingspliktiga tjanster. Direktupphandlingsgransen
uppgick till 534 890 kr, medan den faktiska kostnaden kom att uppga till

5687 762 kr. De omstandigheter kommunen redogjort for har legat inom
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dess kontroll. Det har inte heller framkommit nagra andra skal for anskaff-
ning utan foregaende annonsering. Den upphandlande myndighetens skyl-
dighet att iaktta annonseringsskyldigheten ar strikt. Det ingangna avtalet
utgor darfor en otillaten direktupphandling och en klar évertradelse av re-

gelverket.

Det aktuella avtalet saknar uppgifter om vilket belopp som kan utga. Enligt
kommunen har det under avtalstiden gjorts inkdp av gravtjanster for totalt
5687 762 kr. Kontraktsvardet bor darfor bestdammas till detta belopp. Upp-
handlingsskadeavgiften kan darmed uppga till hogst 568 776 kr (tio procent
av kontraktsvardet).

Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste dvertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ar darfor som utgangspunkt hogt.
Kommunen har dock pa eget initiativ informerat Konkurrensverket om kon-
traktstilldelningen, vilket bor beaktas som en férmildrande omstéandighet
och paverka sanktionsvardet i sénkande riktning. Konkurrensverket har dar-
for begrénsat sitt yrkande till 190 000 kr. Detta motsvarar 3,3 procent av
kontraktsvardet och &r patagligt lagre an vad som normalt bor utga vid en
otillaten direktupphandling av detta slag. Den yrkade avgiftens storlek ater-
speglar darfor de formildrande omstandigheter som foreligger i malet med

anledning av kommunens agerande.

Vad géller behovet av en avskrackande sanktion bor beaktas att upphand-
lingsskadeavgiften bor vara effektiv och proportionerlig. Syftet med av-
skrackning &r inte endast individualpreventivt utan avsikten &r dven att
andra upphandlande myndigheter ska félja regelverket. Kommunen har di-
rektupphandlat ett avtal eftersom vardet uppskattades ligga under direktupp-
handlingsgransen. Med facit i hand visade sig kostnaderna vara avsevart
hogre. Enligt Konkurrensverkets erfarenhet ar detta en typ av 6vertradelse
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som ar mycket vanligt forekommande. Det finns darfor tydliga allmanpre-

ventiva aspekter som motiverar att avgiften i detta fall inte satts alltfor lagt.

Kommunen

Det &r riktigt att kommunen genomfort en otillaten direktupphandling.
Kommunen har dock pa eget initiativ informerat Konkurrensverket om den
otillatna direktupphandlingen, vilket Konkurrensverket ocksa beaktat. Det
ror sig inte heller om ett dterkommande agerande. Kommunen har tidigare
genomfort annonserade upphandlingar som avlutats genom tecknande av
kontrakt. Att det inte blev sa ar 2016 beror pa en serie omstandigheter som
tillsammans har lett fram till beslutet att genomfora en direktupphandling.
Avtalet med XRMAB har ingatts for en kortare period for att tacka behovet

till dess att en ny annonserad upphandling har kunnat genomforas.

Kommunens avsikt har hela tiden varit att genomfora en bra upphandling
och de fel som begatts har rattats till for att upphandlingen slutligen ska
hélla hog kvalitet. Den skada som uppstatt har, fran det att den upptackts,
begransats sa langt som mojligt. Avtalstiden har ocksa begransats till tiden
for upphandlingens genomforande och kontakt har tagits med Konkurrens-
verket for att fa stod. Sanktionsvardet ar darfor 1agt och en avgift pa

100 000 kr ar tillracklig for att uppna avsedd effekt.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

Den 1 januari 2017 tradde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, i kraft och darigenom upphéavdes den aldre lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, ALOU. | 6vergangsbestammelserna till LOU fore-
skrivs dock att ALOU fortfarande ska gélla for upphandlingar som paborjats
fore ikrafttradandet. Eftersom de upphandlingar som férevarande mal galler

har pabdrjats fore den 1 januari 2017 ar ALOU tillamplig i detta mal.
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Av 17 kap. 1 § 3 ALOU framgar att allman forvaltningsdomstol far besluta
att en upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlings-
skadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantér utan forega-
ende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5§, 14 kap. 5 §
eller, 15 kap. 4 eller 6 8.

Av 17 kap. 4 och 5 § ALOU framgar féljande. Upphandlingsskadeavgiften
ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet. Berdkningen av kontraktsvar-

det i ett fall som detta ska ske enligt 15 kap. 3 a § dér bl.a. féljande anges:

Vérdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska be-
talas enligt kontraktet. Vid berédkningen ska options- och forlang-
ningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.
Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-

tas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

Av forarbetena framgar bl.a. foljande (prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 f. och
369). Domstolen har ett stort utrymme att ta hénsyn till alla relevanta om-
stdndigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande
syfte. Ju allvarligare dvertradelsen anses vara, desto hogre belopp bor sankt-
ionsavgiften bestammas till. Hansyn ska tas till bade forsvarande och
férmildrande omstandigheter. Vid beddmningen av sanktionsvardet bor
aven vagas in hur klar évertradelsen kan anses vara. Omsténdigheten att
t.ex. rattslaget ar oklart bor paverka sanktionsvardet sa att dvertradelsen
anses mindre allvarlig. Avtalstidens langd och avtalets varde kan ocksa pa-
verka sanktionsvardet. Sanktionsvardet anses hogre om en otillaten direkt-
upphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis lang tid eller
ett hogt varde. Vikt kan ocksa laggas vid om avtalet i fraga fortfarande ar
giltigt. Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor tillmatas
betydelse vid bedémningen av sanktionsvardet. Omstandigheter sasom att
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det ar frdga om t.ex. upprepat beteende avseende att inte iaktta avtalssparren
eller att foreta otillatna direktupphandlingar bor ses som férsvarande om-
standigheter. Det forhallandet att den som upphandlar pa annat satt drabbats

negativt kan i vissa fall ses som en férmildrande omsténdighet.

Forvaltningsrattens bedomning

Av utredningen i malet framgar klart att den direktupphandling kommunen
genomfort ar otillaten. En otillaten direktupphandling &r i sig en allvarlig
Overtradelse. Dessutom kan 6vertradesen i detta fall inte anses ringa, varken
med hansyn till avtalets féremal och varde eller 6vriga omstandigheter. Den
av Konkurrensverket yrkade avgiften pa 190 000 kr far anses vara en effek-
tiv och avskrackande sanktion som star i proportion till dvertradelsens all-
var. Nagra synnerliga skal for att efterge avgiften har inte framkommit. An-
sOkan ska darfor bifallas och kommunen forpliktas att betala upphandlings-
skadeavgift pa 190 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Annette Spjuth

Radmannen Annette Spjuth har avgjort malet. Foredragande jurist har varit
UlIf Nordberg.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

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

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

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.
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