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I LINKOPING 2014-05-06 1505-14
Enhet 2 Meddelad i
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103 85 Stockholm

MOTPART
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Ombud: Chefsjurist Robert Tholén
SAKEN

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets anstkan och forpliktar

Nykopings kommun att betala 80 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Dok.Id 161863

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 11 00 013-251140 méndag — fredag
581 04 Linkdping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Férvaltningsritten i Linkoping har 1 lagakraftvunnet avgrande den 6 sep-
tember 2013, mal nr 3224-13, funnit att Nykopings kommun (Kommunen)
brutit mot bestiimmelserna om forldngd avtalsspérr 1 16 kap. 8 § LOU ge-
nom att teckna avtal med enligt Kommunen vinnande leverantdr trots att
en ansékan om dverprévning limnats in till forvaltningsriitten. Forvalt-
ningsritten fann i dvrigt att Kommunen inte hade brutit mot de grundlfg-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i LOU

och att det ddrmed inte fanns skél att ogiltigforklara det ingéngna avtalet.

Konkurrensverket har den 6 mars 2014 inkommit med en ansdkan om
upphandlingsskadeavgift och yrkar att Kommunen ska f6rpliktigas att be-
tala 80 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Kommunen motsitter sig bifall till Konkurrensverkets ansékan och yrkar i
forsta hand att ndgon upphandlingsskadeavgift inte ska utga och i andra

hand att avgiften ska séttas ned till 10 000 kr.

VAD PARTERNA ANFORT

Konkurrensverket

Kommunen har genomf&rt en annonserad upphandling benimnd ”Ostra
kajen” avseende byggentreprenad. Underrittelse om tilldelningsbeslut 1
upphandlingen skickades till anbudsgivarna den 25 april 2013 varmed av-
talsspérren och den ddrmed sammanhingande ansékningsfristen for att
begira verprovning géllde till och med den 6 maj 2013, Avtal fick dar-
med ingés tidigast den 7 maj 2013 om nagon ansokan om Sverprévning

inte dessforinnan inkommit till férvaltningsritten. Sadan ansékan inkom




FORVALTNINGSRATTEN DOM 1505-14

I LINKOPING
Enhet 2

Sida 3

till férvaltningsratten den 2 maj 2013, Den 7 maj 2013 ingick Kommunen

avtal med enligt Kommunen vinnande leverantér.

Enligt 17 kap. 2 § forsta stycket LOU ska Konkurrensverket anstka om att

en upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om en

domstol faststiillt att ett avtal far besta, trots att det har slutits i strid med

bestimmelserna om avtalsspirr i 16 kap. LOU. I och med att domen vunnit

laga kraft har omstindigheterna kring den av forvaltningsrétten konstate-

rade 6vertridelsen gillande avtalsspirr endast betydelse for dvertridelsens

sanktionsvirde och upphandiingsskadeavgiftens storlek. Storleken beddms :
mot bakgrund av 17 kap. 4 och 5 §§ LOU. Av férarbetena framgér att syf- _ i
tet med upphandlingsskadeavgift #r att sikerstilla att upphandlingsreglerna |
iakttas och att skattemedel anviinds pa ett korrekt sétt. Vid bedémningen av i
avgiftens storlek ska hiinsyn tas till alla relevanta omsténdigheter inom

ramen for avgiftens avskrickande syfte. Detta innebér att hinsyn ska tas

till savil forsvarande som férmildrande omstindigheter.

Nir det giiller upphandlingsskadeavgift som grundar sig pa ett avgdrande
med innebord att ett avtal fatt bestd trots att det slutits i strid med bestim-
melserna om avtalsspirr, b som generell princip gélla att en avgift om
25 000 kr samt dirtill ett tilligg om 0,25 procent av kontraktsvirdet ska
betalas. Omstindigheter i det enskilda fallet kan sedan motivera att avgif-
ten faststills till ett hogre eller lagre belopp. Avsikten med den ndmnda
berdkningen #r att det fasta beloppet ska utgdra en form av minimiavgift
vilken regelmissigt ska utga vid alla dvertridelser av detta slag, medan det
rorliga beloppet ska reflektera den aktuella upphandlingens storlek. Vad
avser det fasta beloppet framstér 25 000 kr generellt som ett rimligt och vél
avvigt grundbelopp i relation till den 6vertridelse av reglerna om avtals-
spirr som myndigheten i friga gjort sig skyldig till. Syftet med att lata av-
giftens storlek dven bero pa ett rérligt belopp som &r anpassat till kon-

traktsvirdet dr frimst att sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och
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avskrickande. Den namnda berékningsmetoden har pé ett principielit plan
bekriftats i tva kammarrittsavgdranden (se Kammarritten i Stockholms
dom den 14 december 2012 i mél nr 7009-12 och Kammarritten 1 Gote-
borgs dom den 18 december 2013 i mél nr 4201-13). Vid en tillimpning av
berdkningsmetoden bdr upphandlingsskadeavgiften som utgangspunkt i
forevarande mal avrundat uppga till 80 000 kr med beaktande av att kon-

traktsvirdet enligt uppgift frin Kommunen uppgér till 22 910 000 kr.

Vad avser beddmningen av om det finns ndgra formildrande eller férsva-
rande omstindigheter har Kommunen i yttrande till Konkurrensverket an-
fort att Forvaltningsritten i Linkoping forst den 15 maj 2013 meddelande
att en ansokan om dverprovning inkommit den 3 maj 2013. Mot den bak-
grunden dr Konkurrensverkets uppfattning att nuvarande Svertrédelse, nir
en upphandlande myndighet sluter avtal i strid med den forlingda avtals-
sparren och myndigheten inte kinner till att en anstkan om §verprévning
lsimnats in till forvaltningsritten, dr en dvertridelse av normalgraden. Den
forlangda avtalssparren botjar enligt 16 kap. 8 § LOU nimligen att gélla 1
samma dgonblick som en ansdkan om dverprdvning av en upphandling
limnas in i ratt tid till forvaltningsritten, oavsett om den upphandlande
myndigheten kénper till detta. Det krilvs inte heller att vertriddelsen har
skett med uppsét eller oaktsamhet, utan ansvaret for upphandlingsskadeav-
gift dr strikt. Sdsom framgar av Kammarratten i Stockholms méal 7009-12
4r den omsténdigheten att en upphandlande myndighet fore avtalsingaendet
kontrolierar sina egna inkorgar for post eller liknande for att se om inform-
ation om en ansokan om Gverprévning har kommit in till forvaltningsrétten
inte en omstandighet som kan betraktas som formildrande. Att den av
Kommunen pastadda upparbetade rutinen mellan Kommunen och forvalt-
ningsritten brustit ska dirmed inte inverka sinkande vid faststéllandet av

uppharidlingsskadeavgiftens storlek.
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Det finns forvisso inte nagon regel som &lagger en upphandlande myndig-
het att innan avtal sluts i en upphandling, sjalv ta reda pa huruvida nagon
ansokan om dverprovning av en upphandling har lémnats in till forvalt-
ningsritten. Som en f6ljd av 16 och 17 kap. LOU om avtalsspérr och upp-
handlingsskadeavgift kan det emellertid finnas skél for upphandlande
myndigheter att antingen sjdlvmant kontakta forvaltningsritten for att kon-
trollera huruvida nigon anstkan om &verprévning har gjorts eller avvakta
nagra dagar efter att den ordinarie avtalsspérren 16pt ut innan avtal ingds.
Det sistnimnda forslaget namns dven i forarbetena (se prop. 2009/10:180 s.
123). Om den upphandlande myndigheten istillet — sasom har skett 1 fore-
varande mal — viljer att sluta avtal redan den forsta dagen efter utgangen
av ordinarie avtalsspirr, utan att forst sjilv kontrollera om nagon ansdkan
kommit in till forvaltningsritten, utsatter sig myndigheten for en inte obe-
tydlig risk att dldggas att betala en upphandlingsskadeavgift, alldeles oav-
sett om forvaltningsritten i det enskilda fallet skuile kunna klandras {or att
inte tillriickligt snabbt eller sikert ha underrittat myndigheten om den in-

komna ansékan om dverprivning.

Det bor avslutningsvis poéngteras att den yrkade upphandlingsskadeavgil-
ten om 80 000 kr &r mycket lag i forhallande till den aktuella upphandling-
ens virde om ndstan 23 miljoner kr. Detta i och med att Konkurrensverket
vid upphandlingsskadeavgifter avseende gvertradelser av reglerna om av-

talsspirr redan beaktat att en sidan Overtradelse av normalgraden betingar

ett 1gt sanktionsvirde.

Kommunen

Kommunen &r vil medveten om att forlingd avtalsspirr réder i det fall att
en anstkan om dverprvning limnas in till forvaltningsrétten. Kommunen
skulle med beratt mod salunda inte heller teckna sadant avtal om man kén-

ner till att forlangd avtalsspirr rader. T aktuellt fall hade Kommunen ingen
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aning om att fverprovning hade begirts vid tidpunkten for avtalets teck-
nande den 7 maj 2013, Underrittelse om att dverprovning begérts inkom
fran forvaltningsritten forst den 15 maj 2013. F orvaltningsrétten har pé

forfragan inte kunnat verifiera att nagot sidant meddelande &versints till

kommunen genom fax innan det datumet.

Den friga som nu &r for handen #r dérfor hur systemet runt hur en upp-
handlande myndighet far kinnedom om att avtalsspérr intritt av réttsord-
ningen &r tinkt att fungera i forhéllande till ansvaret att tvingas betala upp-
handslingsskadeavgift, framfér allt nér en avtalsspirr dvertrétts pa grund
av faktisk okunskap om att sadant tillstdnd rader. Savitt Kommunen kénner
till finns det inga regler om hur underréttelse om att ansékan om dverprov-
ning inkommit till férvaltningsrétten ska meddelas den upphandlande
myndigheten. Det finns inte heller nagra siirskilda regler om att det aligger
den upphandlande myndigheten att sjilv forvissa sig om att en ansdkan om
$verprovning inte kommit in till forvaltningsrétten innan avtal tecknas.
Detta rittsforhallande medfor att den upphandlande enheten riskerar att
hamna i en mycket rittsosiker och oacceptabel situation, vilket med tyd-
lighet visar sig i forevarande mal. En sadan uppenbar brist i réttsreglema
rorande upphandlingsskadeavgift kan inte rimligen ga ut 6ver den enskilde
nir denne forhaller sig korrekt till de uttalande rattsregler som finns i
sammanhanget, dvs, tecknar avtal forst sedan tiden for avtalssparr gatt till
snda och man inte har kunskap om att ansékan om &verprovning faktiskt
inkommit. Att, sisom Konkurrensverket hivdar, utan lagstdd fa det till att
det bor avila en upphandlande myndighet att ta reda pa om en Gverprov-
ning inkommit till ritten genom att hdvda att det torde foreligga en sédan
skyldighet for en upphandlande myndighet, och att denna dérfor bor av-
vakta med att teckna avtal och sjilv kontrollera om sédan ans6kan inkom-

mit fast ndgon sadan skyldighet inte uttryckts i lagtext, dr oacceptabelt.
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Den ovan nimnda situationen har utmynnat i at en rutin upparbetats mel-
lan de upphandlande myndigheterna och domstolarna som innebdr att
underrittelse alltid regelmissigt skickats via fax frdn domstolen till den
upphandlande myndigheten med meddelande om att anstkan om Sver-
prévning inkommit. Det har funnits fog for att lita p4 att denna rutin alltid
ska gilla, och det har dirmed inte funnits anledning att utga fran nagot
annat. T och med ovanstiende #r det inte rimligt att doma till ansvar nér
upparbetade rutiner fallerar av ndgon anledning. Det uteblivna meddelan-
det fran forvaltningsritten maste dirmed medfora befrielse fran att utge
upphandlingsskadeavgift. Det begngna felet bottnar i detta fall inte i na-
gon nonchalans gentemot upphandlingsreglerna, varfor behovet av att ut-
déma upphandlingsskadeavgift helt torde saknas {or att uppritthélla re-

spekten for regelsystemet om avtalsspérr.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Av 17 kap. 1 § 1 LOU framgér bl.a. aft allmén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upp-
handlingsskadeavgift) om allmén forvaltningsdomstol i ett avgdrande som
har vunnit laga kraft faststillt att ett avtal far bestd, trots att det har shutits i

strid med bestimmelserna om avtalsspérr i 16 kap. 1, 3 eller 8 §.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hdgst 10 000 000 kronor. Avgiften fir inte dverstiga tio

procent av kontraktsvirdet.

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststdllande av upphandlingsskadeav-
giftens storlek ska sarskild hénsyn tas till hur allvarlig dvertrédelsen ar. [
ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnetliga skil.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det finns ett lagakraftvun-
net avgorande fran allmén forvaltningsdomstol dir domstolen funnit att ett
avtal far bestd trots att det slutits i strid med bestimmelsetna om avtals-
spitr. | och med att strikt ansvar giller nir en av punkterna i 17 kap. 1 §
L.OU #r uppfylid foreligger forutsittningar att pafora upphandlingsskade-
avgift (se prop. 2009/10:180 s. 193).

Angéende upphandlingsskadeavgiftens storlek har Konkurrensverket uti-
fran 17 kap. 4 och 5 §§ LOU samt forarbetena utvecklat en berikningsme-
tod som bestar av et fast belopp och ett rorligt belopp som &r beroende av
kontraktsvirdet. Mot bakgrund av Kammarritterna i Stockholms och Go-
teborgs avgéranden i mal nr 7009-12 respektive 4201-13, samt d& Konkur-
rensverkets berakningsmodell 1 dvrigt framstar som rimlig, finner forvalt-
ningsrétten att den bor tillimpas i nuvarande fall. Det dr mélet i ostridigt att
kontraktsvirdet uppgatt till 22 910 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften
hamnar dirmed pa 82 275 kr. Konkurrensverket har avrundat avgiften tiil

80 000 kr. Férvaltningsritten finner ingen anledning att fréngé det valet.

Forvaltningsritten har hirnést att prova om den ovan framriknade upp-
handlingsskadeavgiften kan paverkas vid tillaimpning av bestimmelserna i

17 kap. 5 § LOU.

Av utredningen i malet framgér att Kommunen tecknade avtal redan dagen
efter det att avtalsspirren enligt 16 kap. 1 § LOU gatt ut. Kommunen har
dirmed tagit en inte obetydlig risk i och med att en anskan om dverprov-
ning kan ha getts in till férvaltningsrétten dagen innan utan att en underrét-
telse darom hunnit skickas till den upphandlande myndigheten. Sdsom
framgar av forarbetena kan en upphandlande myndighet Sverviga att vanta

ytterligare en tid efter avtalsspérrens utgéng for att sikerstélla att en ansd-
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kan om dverprovning inte anhéngiggjorts vid domstol. Att véinta med att

ing4 avtal i de fall en avtalsspérr giller innebér inte att ytterligare leveran-

trer ges mojlighet att anséka om dverprovning (prop. 2009/10:180 s. 123).

Forvaltningsritten finner att varken forsvarande eller formildrande om-
stindigheter kan anses foreligga. Inte heller &r fallet ringa eller foreligger
synnerliga skil for eftergift. Vad Kommunen anfort om att reglering sak-
nas for hur en upphandlande myndighet ska f kunskap om en ansdkan om

overprovning #r inte tillrickligt for att inverka pd bedomningen.
Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis saledes att Konkurrensver-
kets ans6kan ska bifallas pé sé sétt att Kommunen aldggs att betala 80 000

kr i upphandlingsskadeavgift.

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

.///]//2%'4"72’/7‘1—‘2«'* /’7/1’7"/—._,:-‘/14*;;4 "
Magnug Wickstrém

Foredragande har varit Eric Elander Duque.



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

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens beshat
ska sktiva till Kammarriteen i Jonkdping.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmnas till
forvaltningsritien.

Fér att kammatritten ska kunna ta upp Lt 6ves-
klagande miste Lir skrivelse ha kommit in till 6¢-
valtningsriitten inom tre veckor frin den dag da
Ni fick det av domen/beslutet, Om beslutet har
meddelats vid en muntlig térhandling, elier det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Sverkiagandet ha
kommit in inom tre veckot frin den dag domsto-
lens beslut meddelades, Om sista dagen for Gvet-
klagande infaller pa lordag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyitrsafron ricker
det att besvirshandlingen kommer in niista vardag.

Om klaganden it en part som foretrader det all-
ménna, ska Gverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

Fér att ett dverklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritren fordras att provningstillstind medde-
las, Kammarritien limnar prévaingstillstind om

1. det finns anledning ate betvivla riktigheten
av det slut som fétrvaltningstitten har
kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstdnd meddelas
gir att bedéma riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit il

3. detir av vike it ledning av rtrstillimp-
ningen att &verklagandet prévas av hogre
rite, eller

4. det annars finns synnerliga skil ate préva
dverklagandet.

Om provningstillstéind inte meddclas stér férvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr didrfdr viktigt att det
klast och tydligt framgit av dverklagandet tll
kammartitten varfdr man anser att provningstill-
stind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
dll bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummet Gl klagandens atbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
kiaganden kan nds fér delgivning, Om dessa
uppgifter har ldmnats adigare 1 milet — och om
de fortfarande ir aktuella — behdver de inte
uppges igen, Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets nam, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och maobiltele-
fonnummer anges, Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréismal anmilas till kammareatten,

2. den dom/beslut som Sverklagas med uppgift
om férvaltningsrittens namn, milnammer
samt dagen £0r beslutet,

3. de skl som klaganden anger till stdd ot en
begiran om proviningstillstind,

4. den dndring av fSrvateningsrittens dom/beslut
som klaganden vill £3 till stind,

5. de bevis som klaganden wvill dberopa och vad
han /hon vill styska med varje sdrskilt bevis.

Adressen dll fSevaleningstitten framgir av do-
men/beslutet,

www . domstol.se




