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] GOTEBORG
Avdelning 1

Dok Id 252027

2013 -06- 18
Meddelad i G6teborg

KLAGANDE

1. Kils kommun

2. Munkfors kommun
3. Hagfors kommun
4. Grums kommun

5. Forshaga kommun

Ombud for 1-5: Mats Olsson
Kils kommun

Box 88

665 23 Kil

MOTPART
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsrétten 1 Karlstads dom den 31 oktober 2012 1 mél nr
1069-1073-12, se bilaga A

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avsldr 6verklagandena.

YRKANDEN

Kils kommun, Munkfors kommun, Hagfors kommun, Grums kommun och
Forshaga kommun yrkar i forsta hand att ans6kan om upphandlingsskade-
avgift avslds, i andra hand att avgiften efterges och i tredje hand att avgiften

bestdms till 10 000 kr {6r envar av kommunema.

Konkurrensverket anser att Gverklagandena ska avslis.

Postadress
Box 1531
401 56 Géteborg

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Stora Nygatan 21 031-73274 60 031-732 76 00 mindag — fredag

E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:00
www.kammarratten, goteborg.se
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gasatts av Konkurrensverket. Kammarritten utgar darfor frin dessa virden

vid bedémningen av upphandlingsavgiftens storlek.

Finns det ytterligare formildrande omstindigheter?

Kommunerna har anfort att det inte varit friga om ndgot medvetet kring-
gaende av upphandlingslagstiftningen och att rttsliget &r oklart betriffande
vilken héjd en upphandlande myndighet ska ta for dverprovning 1 sin tids-
planering av upphandlingar. Kommunerna har vidare framhallit att det rér
sig om tillfilliga avtal, att respektive kommun efter forlikning har betalat ut
skadestdnd till Menigo pa mellan 20 000 kr och 90 000 kr samt att det enligt
forarbetena finns en presumtion for ett lagt sanktionsvirde nér avtalet fatt

bestd av tvingande hansyn till ett allménintresse.

Flera av de omstindigheter som kommunerna fort fram som férmildrande
har Konkurrensverket ocksé beaktat vid bestdmmande av yrkad storlek pé
upphandlingsskadeavgiften. Kommunerna och Konkurrensverket har dock
olika uppfattning om det forhallandet att skadestand betalats ut och att avta-
len fatt bestd pa grund av eft tvingande allménintresse utgdr ytterligare

férmildrande omstindigheter.

Kommunerna har pekat pd att det 1 forarbetena anges att andra oldgenheter
eller negativa ekonomiska konsekvenser {0r den upphandlande myndigheten
kaﬁ ses som formildrande omstindigheter (prop. 2009/10:180 s. 198 och
370). Konkurrensverket menar déremot att ett utbetalat skadestand enligt
LOU inte explicit har pekats ut i forarbetena som en omstindighet som bor
minska upphandlingsskadeavgiften. Vidare menar Konkurrensverket att
skadestdnd och upphandlingsskadeavgift har olika syften och att om skade-
stdnd och dverprovning hade utgjort tillrackligt effektiva och avskrickande
rattsmedel vid dvertradelser av det upphandlingsrittsliga regelverket hade

négon upphandlingsskadeavgift inte behdvt inféras i LOU.



KAMMARRATTEN 1 DOM Sida 4
GOTEBORG
MaAl nr 8363-8367-12

Kammarritten instimmer i Konkurrensverkets uppfattning. Mot denna bak-
grund utgor det forhallandet att skadestind betalats ut inte en férmildrande

omstindighet vid beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift framgar,
att nér ett avial far bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse kan det
antas att det &tminstone i vissa fall kan vara frdga om en Gvertridelse dér
sanktionsvirdet 4r forhallandevis lagt. Overtridelser kan i en del av dessa
fall snarare antas bero pé de allminna omstindigheterna 4n pé ett medvetet
kringgdende av upphandlingslagstifiningen. Regeringen poéngterar dock att
det foljer av dndringsdirektivet att en sanktion ska péaforas dven i dessa fall
{(prop. 2009/10:180 s. 198).

Kammarritten anser att det forhallandet att avtalen fatt bestd pd grund av
tvingande hansyn till ett allménintresse inte 1 sig utgdr en formildrande om-
standighet, eftersom detta inte har ndgot direkt samband med om den upp-

handlande myndighetens agerande har varit ursiktligt eller klandervért.

Sammanfattningsvis anser kammarrétten att det inte finns ndgra ytterligare
formildrande omsténdigheter dn de som redan beaktats av Konkurrens-
verket. Forvaltningsratten har dérfor haft fog for att dligga kommunerna att

betala upphandlingsskadeavgift med yrkade belopp.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

/o

Anders Bengtsson

1 Mﬁq’j%&\bﬁ 1A g b e

Ewa Haga?ﬁ Linander ’ Niclas Falkendal

/ referent

i

e

/Marie Andersson
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2012-10-31 1069-1073-12 E
Meddelad 1 Karlstad

hidoes A

|

SOKANDE
Konkurrensverket
Malmskillnadsgatan 32
103 85 Stockholm

MOTPART

1. Kils kommun
Box 8§

665 23 Kil

2. Munkfors kommun
Box 13
684 21 Munkfors

3. Hagfors kommun
683 80 Hagfors

4. Grums kommun
664 80 Grums

5. Forshaga kommun
Box 93
667 22 Forshaga

Ombud: Mats Olsson
Kils kommun

Box 88

665 23 Kil

SAKEN

Upphandlingsskadeavgifter enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling ~ LOU |

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan 1 mél nr 1069-12

och beslutar att Kils kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om

45 000 kronor.
Dok.Id 72683
Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag - fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaliningsrattenikarlstad@dom.se  08:00-16:00

arerraer Fmerm en Tdan on 2 -
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Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan i mél nr 1070-12
och beslutar att Munkfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 20 000 kronor.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1071-12
och beslutar aft Hagfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 60 000 kronor.

Férvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets anstkan i mal nr 1072-12
och beslutar att Grums kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 40 000 kronor.

Farvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1073-12
och beslutar att Forshaga kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 50 000 kronor.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Forvaltningsrétten i Karlstad har 1 mél nr 1724-11 den 29 augusti 2011
funnit att de avtal Forshaga kommun, Grums kommun, Hagfors kommun,
Kils kommun och Munkfors kommun (kommunerna) slutit med ett antal
livsmedelsleverantdrer ska bestd av pd grund av tvingande hinsyn till ett

allménintresse.

Konkurrensverket anstker nu om att forvaltningsrétten bestutar att Kils
kommun ska betala 45 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mél nr 1069-
12), att Munkfors kommun ska betala 20 000 kronor i upphandlingsskade-
avgift (mal nr 1070-12), att Hagfors kommun ska betala 60 000 kronor i
upphandlingsskadeavgift (mal nr 1071-12), att Grums kommun ska bétala
40 000 kronor 1 upphandlingsskadeavgift (mal nr 1072-12) och att Fors-
haga kommun ska betala 50 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr
1073-12). Konkurrensverket anfor huvudsakligen foljande som skil for sin
talan.

Kommunerna har uppgett f6ljande kontraktsvirden. Kil 4 500 000
kronor, Munkfors 2 200 000 kronor, Hagfors 6 200 000 kronor,
Grums 4 200 000 kronor och Forshaga 5 300 000 kronor. Konkur-
rensverket finner inte skl att ifragasitta dessa uppgifter. Konkur-
rensverket har i mél om upphandlingsskadeavgift pa grund av otilla-
ten direktupphandling ansett att avgiften for en sidan dvertridelse av
normalgraden bor ligga i mitten av den hogre delen av tioprocents-
skalan, det vill séga cirka 7-8 procent av avtalets virde.

Att avtalen har fétt bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett aflma-
nintresse kan inte i sig motivera en sinkning av upphandlingsskade-
avgiften. Kommunerna har redan i ogiltighetsmélet fitt tillgodorikna
sig aft det fanns tvingande hénsyn. Det kan inte ha varit den svenska
lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ner si
snart det i ett mal om Sverprovning av eft avtals giltighet har fast-
stillts att det forelegat tvingande hansyn till ett allmanintresse. En
sadan ordning skulle dessutom riskera att vara oftrenlig med rétts-
medelsdirektivets krav pd att de alternativa sanktionerna ska vara ef-
fektiva, proportionerliga och avskrickande.
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Kommunema har upplyst Konkurrensverket om att Menigo stdmt
kommunerna pa skadestand pa grund av de tillfilliga avtalen. Enligt
Konkurrensverkets mening dr det hdgst osékert om nagot skadestand
kommer att démas ut till Menigo. Upphandlingsskadeavgiften bor

- inte kunna sinkas med hinvisning till att den upphandlande myndig-
heten kan komma att drabbas av en negativ konsekvens nér denna
endast &r hypotetisk och stor ovisshet rader om den Sver huvud taget
kommer att intriffa. Konkurrensverket konstaterar att frots att kom-
munerna enligt den lagakraftvunna domen har genomfort en otillaten
direktupphandling, hade kommunerna dessftrinnan paborjat en an-
nonserad upphandling. Det har inte framkommit annat 4n att kom-
munernas avsikt varit att tillgodose det aktuella behovet genom
denna annonserade upphandling.

P4 grund av den tidsutdrikt som uppstod genom Menigos dverprov-
ning ingick kommunerna de aktuella avtalen utan foregiende annon-
sering. Tilldelningsbeslutet i den annonserade upphandlingen medde-
lades cirka &tta ménader innan de direktupphandiade avtalen tridde i
kraft. Avtalen bérjade inte gilla forrdn den 1 mars 2011, det vill siga
efter att kammarrittens dom hade meddelats den 24 februari 2011. I
detta fall fanns alltsa tid f6r en 6verprévning i tva instanser innan de
direktupphandlade avtalen borjade gilla. Férvaltningsritten fann
dock i den lagakraftvunna domen att kommunerna inte fick ings de
tillfilliga avtalen utan fSregaende annonsering med stéd av undanta-
get for synnerlig bradska 14 kap. 5 § 3 p. LOU.

Avtalen 4r tidsbegréinsade i s3 métto att de endast avser att tiligodose
kommunernas behov av livsmedel under den pigéende dverprév-
ningen, samt under den tid det tar att genomfSra en ny upphandling.
De tillfiilliga avtalen ska sledes inte ersétta en tilldelning som sker
genom en annonserad upphandling, utan ska tillgodose behovet av
livsmedel under pagdende SverprGvning samt genomfdrandet av en
ny annonserad upphandling. Med hénsyn till vad som forevarit anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i detta fall kan be-
stimmas till ett belopp som visentligt understiger vad som giller vid
en otillaten upphandling av normalgraden.

Mot bakgrund av omstindigheterna i drendet och med hiinsyn till det
syfte som reglerna om upphandlingsskadeavgift avser att fylla anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i de férvarande fal-
len bér bestdimmas till cirka en procent av de aktuella avtalen.

Kommunerna anser att Konkurrensverkets ans6kan ska ldmnas utan bifall

och anfor i svar huvudsakligen féljande.

Kommunema vitsordar de av Konkurrensverket beriiknade kon-
traktsviirdena. Kommunerna har annonserat ursprungsupphandling-
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en. Inget talar for att kommunerna inte avsett att utsitta inkdpen av
livsmedel for verklig konkurrens enligt LOU. Skilet till direkttilldel-
ningen var att tiden f6r upphandlingen i slutet av januari 2011 hade
dragit ut i niistan ett r. Nigot som kommunerna inte haft anledning
att rikna med. Kommunerna har inte heller haft skiil att rikna med att
upphandlingen skulle géras om och att upphandlingen dirmed skulle
fordrojas 1 ytterligare omkring ett ar, en omstindighet som starkt in-
verkar p4 upphandlingsskadeavgiften 1 och med att Konkurrensverket
berdknar avgiften procentuellt pd de direkttilldelade kontraktens be-
rdknade vérde.

Som formildrande omstindighet far kommunerna dven peka p4 att
Kammarritten i Géteborg 1 mél nr 821-827-12 och 1446-1452-12
funnit att synnerlig bradska forelegat till fljd av en utdragen ver-
provning med atfoljande beslut att upphandlingen ska goras om. Om-
standigheterna i méalet dr likartade med de omstindigheter som fore-
legat f6r kommunerna med den skillnaden att redan férvaltningsrit-
ten beslutat att upphandlingen skulle gbras om.

I prop. 2009/2010:180 s. 197 har regeringen framfort att sanktions-
virdet bor anses relativt 14gt d& en upphandlande myndighet fortsit-
ter kdpa varor och tjdnster dér ett nytt avtal inte kan ingds pa grund
av en utdragen Jverprévningsprocess. Uttalandet kan omsittas til] si-
tuationen 1 nu aktuell upphandling d& kommunerna pa grund av en
utdragen Gverprovning trdffar tillfilligt tidsbegrinsade avtal med de
leverantérer som tilldelats uppdraget enligt den annonserade &ver-
prévade upphandlingen.

Eftersom forvaltningsritten och kammarritten i provningen av den
ursprungliga annonserade upphandlingen kommit till motsatt slut fir
rdttsldget anses ha varit osékert, ndgot som enligt forarbetet 4
formildrande.

Som redovisats ovan har kommunerna inte haft ndgon méjlighet att
avsta fran att gora direkttilldelningama. Leveranserna av livsmedel #r
nimligen helt nddvindiga och kan inte upphéra. De direktiilldelade
avtalen dr tidsbegriinsade till sex veckor efter det att kommunerna
enligt LOU far avsluta den konkurrensupphandlade upphandlingen.

I formildrande riktning bor dven vigas in att Menigo vid Varmlands
tingsritt ansokt om skadestand enligt LOU under dberopande av att
direkttilldelningarna sttt i strid med LOU. Situationen kan jamstil-
tas med vad som anges i ett forarbetsuttalande (s. 370) att om ett av-
tal forklaras ogiltigt kan det paverka upphandlingsskadeavgiften i
sinkande rikining. Motsvarande far anses gilla dven i det fallet att en
leverantér yrkar skadestand till f61jd av en direkttilldelning, Kom-
munerna riskerar nimligen en skadesténdsrittslig sanktjion. Samman-
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taget har omstiéndigheterna varit sadana att kommunernas 6vertri-
delse far anses som ringa. Inga avgifter ska saledes domas ut. I vart
fall har omsténdigheterna varit si formildrande att forvaltningsritten
bor kunna stanna vid att doma ut den ligsta méjliga upphandlings-
skadeavgiften, det vill siiga 10 000 kronor.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Allmin forvaltningsdomstol far enligt 17 kap. 1 § 2 p. LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) bl.a. om allmén forvaltningsdomstol i ett avgérande som vunnit
laga kraft faststéllt att ett avtal, trots att fSrutséttningarna for ogiltighet 4r
uppfyllda, fér besta av tvingande hénsyn till ett allménintresse (jir 16 kap.

14 §).

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till ligst

10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften fir inte dverstiga tio procent
av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet .ska ske enligt 3 kap. 3
och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

- Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sdrskild hinsyn tas till hur allvarlig dvertriidelsen 4r. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synner-
liga skal. |

Forvaltmingsrdttens bedomning

Grund for att pafora upphandlingsskadeaveift

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift (prop.
2009/10:180 s. 370) framgar bl.a. foljande. For det fall en leverantsr har
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fort talan om ogiltighet av avtalet, och ritten har beslutat atf avialet far
besta pa grund av ett tvingande allménintresse, s& #r det 1 malet om upp-
handlingsskadeavgift fraga om en situation dér dndringsdirektivet kriver

att en sanktion ska paféras.

I sélisynta fail, nér dvertradelsen far anses ringa, bdr det kunna aktualiseras
om nagon avgift Sver huvud taget ska paféras. Regeringen vill understryka
att utgdngspunkten #r att bestimmelsen bdr komma till anvindning endast i
sillsynta fall och det ska i detta sammanhang dven erinras om att det i de
direktivstyrda fallen foljer att det ska finnas en alternativ sanktion till ogil-
tighet i dessa fall, varfor utrymmet aft anse en dvertriidelse som ringa och
underléta att pafora en avgift dr ytterst begrénsat (prop. 2009/10:180 s.
198).

Forvaltningsritten i Karlstad har i en lagakraftvunnen dom (mél nr 1724-
11) angdende Sverprovning av avtals giltighet, som ingtts mellan kommu-
nerna och fem leverantorer, faststillt att avialen fér besta av tvingande hin-
syn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU trots att de ingétts ge-
nom en ofillaten direktupphandling. Utrymmet {6r att underlata att pafora
upphandlingsskadeavgift &r som framgér av forarbetena ytterst begrinsat
och forvaltningsritten anser inte att vad kommunerna anfort skulle med-
fora skal for en sddan underlatenhet. Grund foreligger déirmed att ta ut
upphandlingsskadeavgift. Vad kommunerna anfort medfor inte att dvertri-

delsen ska anses som ringa.

Eftereift och avgifiens storlek

Forvaltningsritten har ddrefter att prova om avgiften ska efterges eller siit-

tas ned till ett ldgre belopp.

Till ledning for hur beloppet ndrmare ska bestdmmas anges 1 valda delar i

forarbetena (jfr prop. 2009/10:180 5. 197 £.) bl.a. foljande. Som framgatt
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tidigare anses exempelvis otillatna direktupphandlingar vara en av de all-
varligaste §vertriidelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bér leda till
att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hégt. Vidare kan avtals-
tidens Mingd och virdet paverka sanktionsvirdet pa si sétf att sanktionsvir-
det anses hogre om en ofillaten direktupphandling gjorts och avtalet i friga
avser en forhallandevis lang tid eller hogt virde. Nar det 4r friga om avtal
som 16per under lang tid kan det antas att andra leverantdrer som skulle ha
kunnat komma i fraga 1oper storre skada 4n vid ett kortvarigt avtal som
m&jliggjort en upphandling med konkurrensutséttning ha gjorts efter en
kortare tid. Om det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skil ska avgif-
ten kunna efterges. Med synnerliga skl dsyftas ndrmast situationer dir det

skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut avgifien.

Kommunerna har inlett en upphandling med iakttagande av bestimmelser-
na i LOU. Skilet f6r den senare tillkomna direktupphandlingen har varit
nddvindigheten av distribution av livsmedel under pigdende dverprov-
ningsprocess. Det framstdr darfér som troligt att kommunerna haft f6r av-
sikt att genomftra den ursprungliga upphandlingen i enlighet med lag. Det
kan inte heller, enligt forvaltningsrittens mening, ha forelegat nigra oklar-
heter ifrAga om direktupphandlingens ofSrenlighet med 1.OU med hinsyn
till lagtextens utformning i detta avseende. Rittsldget har fSljaktligen inte
varit oklart i den mening som avses vid bedémning av om upphandlings-
skadeavgift ska utgd. Att forvaltningsritten 1atit de tillfilliga avtalen besta
av andra skil dn att de statt i Gverenstdmmelse med LOU péverkar inte
bedémningen och att kammarritten &ndrat forvaltningsriittens dom i éver-
provningsprocessen avseende den ursprungliga upphandlingen innebdr inte
heller i detta avseende att rittsldget varit oklart. Kommunernas argument i
némnda avseende talar savil i en férmildrande som i en skéirpande riktning

vid beddmningen.
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Kommunema har dessutom framfért ett flertal invindningar for nedséit-
ning av avgifien som bland annat gatt ut pa att man inte kunnat forutse
Sverprovningsprocessens tidsméssiga omfattning. Enligt forvaltningsrét-
tens uppfatining kan emellertid en dverprévningsprocess i tvé instanser
inte betraktas som oftirutsdgbar i en sddan mening att detta i sig ska med-

fora en ldgre upphandlingsskadeavgifi.

Kommunerna har #ven invént att den skadestdndstalan Menigo riktat mot
kommunen ska innebira en siinkning av upphandlingsskadeavgiftens be-
loppsmaissiga storlek. Sdsom kommunerna framstillt argumentet finner
rdtten emellertid inte skél att ndrmare beakta detta. Att de direkttilidelade
avialen varit begriinsade i tidsméssig omfattning och att tilldelningen avsett
livsmedel medfor dock enligt forvaltningsrittens uppfattning att den otill-
latna direktupphandlingen inte ska bedémas som en i faktisk mening fullt
lika allvarlig 6vertridelse av upphandlingslagstiftningen. Konkurrensver-
ket har emellertid endast yrkat att upphandlingsskadeavgiften ska uppgé
till cirka en procent av kontraktsvirdena och forvaltningsriitten finner mot
bakgrund av vad som anforts i det {oregdende inte ska! att bestdmma avgif-
ten till ett Jdgre belopp. Nagra synnerliga skal for att avgiften helt ska ef-
terges foreligger inte. Konkurrensverkets anstkan i samtliga mal som varit

foremal for provning i denna dom ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B).
o

Nt

Nathalie Lemaire

Maélet har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin.



