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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att Ma-

riestads kommun ska betala en upphandlingskadeavgift om 730 000 kr.

BAKGRUND

Den 8 juli 2016 annonserade Mariestads kommun en upphandling av
”Byggnation/Hyresavtal for LSS-boende kv. Griashoppan, Mariestad”. Av
upphandlingsdokumenten framgick att kommunen skulle sélja fastigheten
dar boendet skulle byggas till den leverantdr som antogs, att leverantdren
skulle uppfora boendet pa fastigheten och att kommunen darefter skulle hyra
boendet de kommande 30 aren. Under annonseringstiden andrades hyresti-
den till 20 ar. Genom tilldelningsbeslut den 30 september 2016 antogs La-
borint International Services HB (Laborint) som leveranttr. Den 5 oktober
2016 beslutade kommunstyrelsens arbetsutskott att aterta tilldelningsbeslu-
tet och avbryta upphandlingen av byggnation och forhyrning av en ny
gruppbostad. Arbetsutskottet beslutade samtidigt att foresla kommunfull-
maktige att istallet ansla medel for byggnation av en ny gruppbostad pa kv.

Gréshoppan i egen regi.

Dok.ld 266092

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag
550 02 Jonkdping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se  08:00-16:00
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Den 18 oktober 2016 tog kommunen kontakt med de leverantérer som lam-
nat anbud i den annonserade upphandlingen. Leverantdrerna informerades
om att det hade fattats ett politiskt beslut om att kommunen skulle dga det
planerade gruppboendet och erbjdds att lamna nya offerter. Offerterna skulle
avse kostnaden for en totalentreprenad med samma forutsattningar som tidi-
gare men med skillnaden att kommunen ska betala for och dga boendet. For-
farandet foregicks inte av annonsering enligt ALOU.

Den 30 november 2016 fattade kommunen ett nytt tilldelningsbeslut dar
Laborint antogs som leverantor. Den 6 mars 2017 slots ett avtal mellan par-
terna avseende uppforandet av ett LSS-boende pa fastigheten Grashop-

pan 14.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten ska besluta att Mariestads
kommun ska betala 730 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Mariestads kommun motsatter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFOR
Konkurrensverket

Otillaten direktupphandling

Avtalet mellan kommunen och Laborint avser en byggentreprenad och avta-
lets virde beddms uppga till 10 474 000 kr, inklusive ersattning for ATA-
arbeten. Upphandlingen borde dérfér ha annonserats i enlighet med huvud-
regeln i 15 kap. 4 8 ALOU. Eftersom inga undantag ar tillampliga ar avtalet
en otillaten direktupphandling.

Av 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § forsta stycket 1 ALOU féljer att

det kan finnas grund for att direktupphandla om det vid ett 6ppet eller selek-
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tivt forfarande inte lamnats anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud
och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats vésentligt.
Konkurrensverket anser inte att undantaget i 4 kap. 5 § forat stycket 1
ALOU 4r tillampligt eftersom den efterfoljande direktupphandlingen avsag
vasentligen andrade villkor i forhallande till forutsattningarna i den annon-
serade upphandlingen. Den tidigare upphandlingen avsag en hyreslosning,
medan direktupphandlingen avsag ett kop. Det ror sig saledes om en an-
skaffning utifran helt nya ekonomiska och praktiska forutsattningar. Att sa
ar fallet har ocksa sarskilt papekats av en av anbudsgivarna i den tidigare

upphandlingen.

Ett annat undantag nar det kan vara majligt att underlata annonsering &r vid
synnerlig bradska, 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § forsta stycket 3
ALOU. Mariestads kommun har under Konkurrensverkets utredning gjort
gallande att kommunen har varit i synnerlig bradska. Enligt kommunen var
behovet av bostader sa pass akut att det var omojligt att halla de tidsfrister
som géller for en sedvanlig upphandling. Kommunen har bland annat upp-
gett att problematiken forst uppstod efter att Raddningstjansten patalat bris-
ter i befintliga boenden och att man till en borjan férsokte avhjalpa bristerna
i utrymningssakerheten. Sa smaningom visade det sig dock att det fanns
behov av ett helt nytt boende for att tdcka behovet. Man har vidare uppgett
att det forelag bradska eftersom det fanns risk for att VO ansokte om
sarskild avgift for de som erbjudits plats pa boendet, och att bradskan blev
sérskilt stor efter att man hade avbrutit den tidigare upphandlingen.

For att undantaget ska vara tillampligt kravs att det ar absolut nédvéandigt att
tilldela kontraktet, men att synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter
som inte har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gor det
omajligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller férhandlat forfarande
med foregaende annonsering. Konkurrensverket konstaterar att vare sig det

forhallande att Raddningstjansten uppmarksammade brister i befintliga bo-
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enden, eller att kommunen riskerade ansokningar fran 1IVO for bristande
uppfyllelse av kraven i LSS utgor sadana omstandigheter som inte har kun-
nat forutses av kommunen. Eventuell bradska som har foranletts av dessa
omstandigheter kan saledes inte utgora skal for undantag med stod av syn-
nerlig bradska enligt ALOU.

Kommunen har sedan 2014 haft problem med ett otillrackligt antal LSS-
boenden. Det har alltsa forflutit forhallandevis lang tid sedan den ursprung-
liga bristen uppstod. Nar kommunen sl6t det aktuella avtalet hade man haft
ca tre ar pa sig att hantera bristerna, en tid som maste anses tillracklig for att
kunna annonsera en upphandling med de tidsfrister som galler for en sed-
vanlig upphandling. Den uppkomna bradskan far inte till ndgon del bero pa
den upphandlande myndigheten. Hoga krav stalls pa en myndighets plane-
ring och organisation. I det har fallet har tidsutdrakten berott pa kommunen.
Det hade exempelvis varit mojligt for kommunen att annonsera upphand-
lingen av kdpet tidigare. Kommunen valde dock istéllet att annonsera en

upphandling avseende en hyreslésning, som sedermera avbrots.

De forseningar som har uppstatt genom att kommunen har andrat uppfatt-
ning om hur man vill anskaffa det aktuella boendet kan inte i sig utgora skal
for undantag enligt ALOU. Beslutet att kommunen skulle 4ga boendet istal-
let for att hyra det utgor en sadan intern omstandighet som kan tillskrivas
den upphandlande myndigheten och eventuell bradska som uppkommer
harigenom kan darfor inte utgtra skal for undantag med stéd av synnerlig
bradska.

Upphandlingsskadeavgift

Till foljd av den otillatna direktupphandlingen ska Mariestads kommun
alaggas att betala en upphandlingsskadeavgift. En upphandlingsskadeavgift
ska uppga till lagst 10 000 kronor och hdgst tio miljoner kronor. Avgiften

far inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet. Kontraktsvardet uppgar till
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10 474 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
1 047 400 kronor.

Kommunens bradska att direktupphandla utgér inte en formildrande om-
standighet. Bradskan har inte i huvudsak foranletts av omstandigheter som
kommunen sjélv inte har kunnat forutse och paverka (jfr HFD 2014 ref. 49).
Det som kommunen anfér om svarigheter att fa anbud i andra upphandlingar
kan inte heller anses vara en formildrande omsténdighet. Vidare kan inte
heller det forhallande att man tidigare har annonserat i en annan upphand-
ling som i ndgon man ror det aktuella boendet anses utgora en formildrande

omsténdighet.

Aven om det vid direktupphandling &r béttre att vanda sig till flera leveran-
torer jamfort med en enda kan den typ av konkurrensutsattning som kom-
munen gjort aldrig ersétta ett annonserat forfarande. Att dvriga leverantorer
pa marknaden inte har fatt mojlighet att delta i upphandlingen och konkur-
rera om avtalet innebdr ett brott mot transparensprincipen och likabehand-

lingsprincipen.

| detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor hogt. Rattslaget ar inte oklart. Omstandigheterna &r enligt Konkur-
rensverkets uppfattning varken formildrande eller férsvarande. Vid en sam-
mantagen beddmning av omstandigheterna i drendet anser Konkurrensver-
ket att en upphandlingsskadeavgift pa 730 000 kronor ar en proportionerlig

sanktion for den aktuella dvertradelsen.

Kommunen
Kommunens instéllning &r att en eventuell avgift ska avfardas alternativt

beréknas till ett 1&gre belopp &n enligt Konkurrensverkets ansokan.
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Orsaken till att den annonserade upphandlingen om hyresavtal avbrots var
att de inkomna anbuden inte anpassats till &ndringsaviseringen, dvs. att de
inte uppfyllde kraven pa 20 ar istéllet for 30 ar. Oavsett hur forutsebart be-
hovet av sarskilda bostéder ar for kommunen uppkom det sarskilt stor
bradska nar genomford upphandling inte ledde till anbud som motsvarade

det som kommunen efterfragat.

Kommunen valde, mot bakgrund av de svarigheter som fanns att fa in anbud
i andra upphandlingar i MTG-omradet, att efterfraga offert pa ren byggent-
reprenad fran anbudsgivarna i den genomférda upphandlingen. Kommunen
har inte agerat med nagon avsikt att teckna avtal utan féregaende konkur-
rensutséttning. Mot bakgrund av att den annonserade upphandlingen éver-
gatt i ndgon form av konkurrenspraglad dialog bor en eventuell upphand-

lingsskadeavgift séttas ned.

Kommunen har en skyldighet att inom skalig tid tillhandahalla bostad med
sérskild service och att genomfdra upphandlingar i enlighet med reglerna
om offentlig upphandling. Kommunen har pa ett rimligt satt férsokt genom-
fora en konkurrensutséttning under tidspress pa grund av risken for sérskild

avgift for icke verkstallda beslut.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Eftersom upphandling har pabdrjats fore den 1 januari 2017 &r lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, ALOU tillamplig i detta mal.

Forvaltningsrattens bedémning

Otillaten direktupphandling?

Kommunen har genom avtalet med Laborint direktupphandlat byggnation
av en ny gruppbostad. Avtalets varde dverskred det troskelvarde under vil-
ket det ar tillatet att direktupphandla. Huvudregeln &r darmed att upphand-
lingen ska annonseras enligt 15 kap. 4 8 ALOU. Forvaltningsratten har in-
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ledningsvis att ta stallning till om nagon av de undantagssituationer som
framgar av 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § ALOU ar for handen.

Forvaltningsratten bedémer i likhet med Konkurrensverket att de ursprung-
liga villkoren for kontraktet har dndrats vasentligt genom att avtalet endast
avser byggnation av en ny gruppbostad medan den avbrutna upphandlingen
rorde byggnation och férhyrning av en ny gruppbostad. Det har saledes inte
varit frdga om en tillaten direktupphandling enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1
ALOU.

Kommunen har anfort att den pa grund av synnerlig bradska varit tvungen
att inga avtal utan foregaende annonsering. Det saknas anledning att ifraga-
sétta att det varit nédvandigt att tilldela kontraktet for att tillgodose behovet
av sarskilda bostéader. Det star aven klart att det vid avtalets ingaende var
mycket bradskande att fa till stand ett avtal. For att undantaget i 4 kap. 5 §
forsta stycket 3 ALOU ska vara tillampligt kravs emellertid att den synner-
liga bradskan har orsakats av omstandigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten. Omsténdigheterna far inte vara hanférliga
till eller pa annat satt bero pa den upphandlande myndighetens handlande
(se bl.a. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien). Kommunen menar att
upphandlingen fick avbrytas eftersom det inte kom in anbud som uppfyllde
stallda krav. Anbudens innehall &r i och for sig nagot som star utanfor
kommunens kontroll. Denna situation técks dock av regeln i 4 kap. 5 §
forsta stycket 1 ALOU, vilken inte &r tillamplig i forevarande fall. Forvalt-
ningsratten finner att den bradska som uppstatt delvis berott pa kommunens
agerande. Hoga krav stélls pa att en upphandlande myndighet har en god
organisation och framférhallning i sin planering (jfr prop. 2001/02:142 s.
99). Sa som Konkurrensverket har papekar hade kommunen, nar avtalet
sl6ts, haft ca tre ar pa sig att hantera bristerna. Denna tid far anses tillracklig
for att kunna annonsera en upphandling enligt sedvanliga tidsfrister. FOr-

valtningsratten bedomer att beslutet att dga boendet istallet for att hyra det
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lett till ytterligare fordréjning och att detta varit nagot som kommunen kun-
nat paverka. Undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 ALOU ar harmed
inte tillamplig.

Avtalet mellan kommunen och Laborint har saledes utgjort en otillaten di-
rektupphandling. Overtradelsen &r inte att anse som ringa. Forutsattningar
att pafora upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU foreligger

darmed.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Av forarbetena framgar bl.a. foéljande angaende bestammandet av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek. Domstolen har ett stort utrymme att ta hdnsyn
till alla relevanta omstandigheter inom ramen fér upphandlingsskadeavgif-
tens avskréckande syfte. Ju allvarligare dvertradelsen anses vara, desto
hogre belopp bor sanktionsavgiften bestammas till. Hansyn ska tas till bade
forsvarande och férmildrande omstandigheter. Vid bedémningen av sankt-
ionsvardet bor aven végas in hur klar dvertradelsen kan anses vara. Omstan-
digheten att t.ex. rattslaget ar oklart bor paverka sanktionsvardet sa att dver-
tradelsen anses mindre allvarlig. Avtalstidens langd och avtalets varde kan
ocksa paverka sanktionsvardet. Sanktionsvardet anses hdgre om en otillaten
direktupphandling 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 tillma-
tas betydelse vid bedémningen av sanktionsvardet. Omstandigheter sasom
att det ar fraga om t.ex. upprepat beteende avseende att inte iaktta avtals-
sparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar bor ses som férsvarande
omstandigheter. Det forhallandet att den som upphandlar pa annat satt drab-
bats negativt kan i vissa fall ses som en formildrande omsténdighet (prop.
2009/10:180 del 1 s. 197 f. och 369).
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Konkurrensverket har anfort att kontraktsvardet uppgar till 10 474 000 kro-
nor, vilket inte har ifragasatts av kommunen. I enlighet med 17 kap. 4
ALOU kan upphandlingsskadeavgiften darmed uppga till hogst 1 047 400

kronor.

Den nu aktuella évertradelsen bestar i en otillaten direktupphandling, vilket
ar en forsvarande omstandighet som talar for ett hogt sanktionsvarde. Over-
tradelsen avser dessutom en upphandling med ett forhallandevis hogt kon-
traktsvarde. Den av Konkurrensverket yrkade avgiften pa 730 000 kr far
anses vara en effektiv och avskrackande sanktion som star i proportion till
overtradelsens allvar. Vad kommunen har anfort ar inte sadana omstandig-
heter som motiverar att avgiften ska sattas ned. Ansokan ska darfor bifallas
och kommunen forpliktas att betala en upphandlingsskadeavgift pa

730 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1D LOU).

Magnus Isgren

Radmannen Magnus Isgren har avgjort malet. Féredragande jurist har varit

Emmi Unnerfors.
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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.

www.domstol.se
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