Ar. 2012

Diatient. 226

Bilaga. 0008




Sida 1 (10)

FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
I MALMO 2012 -07- 0 9 4137-12E
Avdelning 1 Meddelad i
Maria Nystrom Malmd
KONKURRENSVERKET
SOKANDE 212 -07- § 0
Konkurrensverket a0iz-e g ,
Malmskillnadsgatan 32 o Qﬁ{ 7 |
103 85 Stockholm i -
D 226/ .28/ £
MOTPART Doss 564 Rkibil %
Malmé kommun
205 80 Malmé
SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU
DOMSLUT

Férvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Malmé kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 170 000 kr.
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BAKGRUND

Forvaltningsrétten i Malmo har i dom den 4 maj 2011 (maél nr 2975-11 E)
bifallit Kom Transport AB:s (Kom Transport) yrkande om att avtalet den

. 24 september 2010 géllande vintervighallning mellan Malmé kommun och

MM Minigriv Oved AB (Minigriv) ska ogiltigférklaras.

Efter att Malmé kommun &verklagat férvaltningsrittens dom har Kammar-
rétten 1 Goteborg genom dom den 27 oktober 2011 (mal nr 3759-11) avsla-
git 6verklagandet. Kammarritten delade forvaltningsrittens bedémning att
det inte forelegat ndgon rétt f6r Malmo kommun att tilldela avtalet genom
ett forhandlat forfarande utan féregéende annonsering. Enligt kammarrit-
ten hade kommunen inte visat att det férelegat sddana sérskilda omsténdig-
heter som medforde att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket LOU var till-

lampligt. Kammarrittens dom har fatt laga kraft.
YRKANDE M.M.

Konkurrensverket (KKV) yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3
LOU forpliktigar Malmé kommun (kommunen) att betala 170 000 kr i
upphandlingsskadeavgift. Som grund f6r yrkandet anges att kommunen har
tillimpat undantaget frén annonseringsskyldigheten utan att forutséttningar
hérfor forelegat och att upphandlingen dédrmed skett i strid med LOU. Det
ar saledes klarlagt genom kammarréttens dom att kommunen i och med
avtalets ingédende har genomfort en otillaten direktupphandling. Avtalet
mellan kommunen och Minigrév omfattade ett ar, fran den 15 november
2010 till den 31 mars 2011, med mdjlighet till fo6rléngning &rsvis, dock
hogst ett plus ett ar, alltsd maximalt tre &r. Kommunen forléngde inte avta-

let.




Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4137-12E

I MALMO
Avdelning 1

2012 -07- 0 9

Kommunen har under drendets handldggning invént att optionerna inklude-
rats av misstag och aldrig avsetts att utnyttjas. KKV anser att optionerna
inte ska exkluderas vid berdkningen av avtalets virde. Kommun har ansett
att utan det direkttilldelade avtalet skulle det ha uppstatt omfattande brister
i vinterviighallningen. Detta visar att kommunen forutsag att leverantdrens
tjanster skulle komma att tas i ansprék i stor omfattning. Det rérde sig inte
om en extrakapacitet att ta till endast i ngdfall, utan om en reell forutsedd
brist i behovstickningen frén de redan upphandlade leverantérerna. For det
fall optionerna hade utnyttjats torde kommunens behov av extra kapacitet
ha kvarstatt i mer dn bara marginell omfattning. Rimligtvis hade detta be-
hov resulterat i en fakturering for de tvé ytterligare perioderna om belopp

dverstigande beredskapsersittningen.

Under den forsta vintersdsongen, en “extremvinter”’, som avtalet gillde
betalade kommunen totalt 1 359 903 kr till leverantdren. Detta belopp far
tjina som utgéngspunkt i avtalets vérde. Enligt kommunen kréver en
“normalvinter” ungefir en tredjedel av resurserna jimfort med vintern
2010/2011. KKV har vid berdkning av avtalets virde utgatt fran kommu-
nens uppgifter och uppskattar att leverantdren avseende de tvd kommande
vintersdsongerna, viket foérsiktighetsvis forutsitts vara “normalvintrar”,
skulle ha erhallit en erséttning uppgéaende till 1 359 903/3= 453 301 kr per
optionssdsong. Med hénsyn till att avtalet inkluderar optioner avseende tvé
ytterligare perioder av samma omfattning, dock med hinsyn tagen till vari-
ationer i viderleken vintertid, ska avtalets virde beriknas till 1 359 903 +
(453 301 x 2) =2 266 505 kr.

KKV menar att upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otillaten upphand-
ling bor berdknas med utgangspunkt i det ingdngna avtalets kontraktsvérde.
Dérefter bor det provas om det foreligger ndgra férmildrande eller f6rsvéa-
rande omstéindigheter i det enskilda fallet som kan ha sdnkande eller ho-

jande inverkan pa avgiften. Vidare &r 4ven upphandlingskontraktets vérde
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ett matt pa hur allvarlig §vertrddelsen typiskt sett &r. En upphandlingsska-
deavgift vid otillaten direktupphandling bér ligga i den hogre delenyav ska-
lan, med ett belopp motsvarande fem till tio procent av avtalets viarde. Om-
stindigheten att ett avtal forklaras ogiltigt skulle kunna paverka upphand-
lingsskadeavgiftens storlek i sénkande riktning, under forutséttning att
myndigheten verkligen drabbats av negativ konsekvens pé grund av denna

ogiltighet.

I anledning av domen och avtalets ogiltighet har kommunen tréffat en upp-
gorelse med Minigrév varvid formogenhetslaget aterstills pa si sitt att att
vardera part beholl redan erhéllen prestation. Parternas mellanhavanden &r
dérmed slutligt reglerade. Séledes kan kommunen inte anses ha drabbats av

nigra negativa konsekvenser pa grund av ogiltigforklaringen.

Ett aliggande av en vl avvigd upphandlingsskadeavgift har ocksa en vik-
tig allménpreventiv funktion, d4 en nagorlunda kénnbar sanktion far anses
ha effekten att verka motiverande fér upphandlande myndighet att noga
sitta sig in i regelverket och uppritta goda rutiner vid ingaende av avtal.
Kommunens §vertriddelse dr av allvarligt slag och det har inte framkommit
nagra vare sig formildrande eller férsvérande omstédndigheter kring den
aktuella 6vertridelsen. Avtalets virde har berdknats till 2 266 505 kr. En
upphandlingsskadeavgift om 170 000 kr utgér 7,5 procent av kontraktsvér-
det och #r en avskridckande och proportionerlig sanktion for den aktuella

overtridelsen.

Kommunen bestrider bifall till KK'V:s ansdkan och anfor bl.a. féljande.
Kommunen anser att forvaltningsritten, med hinvisning till att dvertradel-
sen #r ringa, inte ska besluta om nagon avgift alternativt att avgiften efter-
ges pa grund av synnerliga skil. For det fall rétten finner att avgift ska pa-
foras bor avgiften sittas till ligsta mdjliga belopp dé det foreligger

formildrande omsténdigheter. Den &vre delen av skalan torde dessutom
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vara forbehallen de situationer dér en upphandlande myndighet medvetet
har kringgétt upphandlingsreglerna eller dér myndigheten varit diskrimine-
rande i sitt forfarande vilket inte har forekommit i det aktuella fallet. Den
ersittning som leverantdren erhallit for tjénsten vintervéghéllning &r pa
grund av extrem véderlek under vinterhalvaret 2010/2011 betydligt hogre
dn den ersittning som under en normal vintersésong brukar betalas for

motsvarande tjénst.

Kostnaden foér kommunens snérdjning under vintersésongen 2010/2011
uppgick till totalt 67 miljoner kr. Om en upphandlingsskadeavgift ska pa-
foras boér en konsekvent berdkningsmodell tillampas. Anledningen till upp-
handling utan féregdende annonsering var att ingen av ramavtalsleveranto-
rerna kunde tillgodose kommunens utékade behov. Kommunen konstate-
rade att det inte fanns tillrickligt med tid att genomfdra en annonserad
upphandling. Vintervighéllningstjénsten genomfdrs av avtalsleverantorer
under perioden 15 november — 31 mars. Kommunen bedémde den 20 sep-
tember 2010 att det var absolut nédvindigt att tilldela det aktuella kontrak-
tet avseende vintervighallning pa grund av synnerlig brédska, orsakad av
omstindigheter som inte kunde forutses. Kommunen anség att tjansten
snoréjning méste fungera och att ingen person skulle riskera att utséttas for
fara. Ett risktagande fororsakade att inte tillgodose nédvéndiga snordj-
ningsbehov kunde ha fororsakat katastrofala foljder for raddningstjénsten,
sjukhus, sérskilda boende, LSS-boenden, skolor och férskolor. Kommunen

anser att det fanns tvingande hinsyn till allménintresse.

Avtalets optioner avseende forldngning hade av misstag tagits med vid
utformningen av det aktuella avtalet och skulle inte utlgsas. Det fanns inte
behov av att forlinga avtalet for ytterligare ndgon vinterperiod. Den nya
ramavtalsupphandlingen och det ramavtal avseende vintervéighallning som
skulle ersitta det d& gillande, planerades och utformades under perioden

2010/2011.
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KKV:s berikning avseende avtalets kontraktsvérde ifrégasitts eftersom
KKV har valt att blanda faktiska och teoretiska virden. Vérdet ska anting-
en beriknas utifran teoretiska virden, 3 x normalérsvérden, dvs. 1 359 903
kr eller faktiska virden, redovisat virde for ar 1 och upphandlat vérde for
4r 2 och 3, dvs. 1 839 903 kr. Normaldr &r en meteorologisk term som be-
skriver ett teoretiskt virde. Vinterperioden 2010/2011 som skulle inga i ett
eventuellt optionsér skulle knappast ha omfattat mer 4n garantibeloppet
eftersom kostnaden for vinterperiodens vintervaghéllning kraftigt under-

steg kostnaden for ett normalér.

Konkurrensverket invinder bl.a. féljande. Den aktuella vertrddelsen kan
inte beddmas som ett ringa fall, som ju &r férbehéllna rena undantag. Det
ir endast i sillsynta fall som det kan aktualiseras att inte pafora nigon av-
gift 6ver huvud taget. Utrymmet for att en upphandlande myndighet ska
undga att betala en upphandlingsskadeavgift ar ytterst begrénsat. Eftergift
kriver att synnerliga skil foreligger. KKV kan inte se att nagra skél for

eftergift foreligger.

Vad kommunen anfért om synnerlig bradska pa grund av omsténdigheter
som inte kunnat forutses har redan provats av kammarrétten. KKV delar
kammarrittens beddmning och anser att de bor ligga till grund for forvalt-
ningsriittens beddmning. Det foreligger inga formildrande omsténdigheter
som kan péverka avgiften i detta mal da kommunen inte drabbas negativt

av avtalets ogiltigférklarande.

Betriffande tvingande hinsyn till allménintresse borde detta ha framforts i
malet om Sverprévning av avtalets giltighet, vilket inte gjorts. I mél om
upphandlingsskadeavgift kan tvingande hénsyn till allménintresse inte pé-

verka sanktionsvirdet i ndgon riktning.
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Vid en strikt tillimpning av reglerna om avtalets véirde skulle bestdimmel-
serna leda till ett odndligt eller orimligt hogt belopp. KKV uppfattning &r
att istillet gora en rimlighetsbedomning utifrén kéinda omsténdigheter. Det
ar inte rimligt att det teoretiska maximala kontraktsvirdet ndgonsin skulle
komma att utgd. En berdkning strikt enligt lagens anvisningar skulle i detta
fall leda till ett orimligt resultat. Det &r ett orimligt antagande att det skulle
komma att snéa sd mycket att snoérojning skulle behdvas i den omfattning-
en. KKV har dérfor valt att gora en rimlig kontraktsberikning. En mojlig
16sning vore att uppskatta virdet av det tredriga avtalet till tre génger det
belopp som erlagts for ett &r. Eftersom vintern 2010/2011 var en extrem-
vinter” valde KKV, p4 motsvarande sitt som kammarrétten synes ha gjort
vid ogiltighetsprévningen, att inte anvénda ersittningen for detta &r som
berdkningsgrund dven for ar tvd och tre, utan istéllet utga far det virde som
kommunen sjilv angivit motsvarade en “normalvinter”. Det 4r inte rimligt
att anta att endast beredskapsersittning skulle ha utgétt for det fall avtalet
fortsatt att tilldmpas.

DOMSKAL

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att det finns ett lagakraftvunnet
avgorande fran Kammarritten i Géteborg dar domstolen funnit att avtal har
slutits i strid med bestimmelserna om férhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering och att avtalet ska ogiltigforklaras. Darmed foreligger
forutséttningar for att med stod av 17 kap. 1 § 3 LOU besluta om upphand-
lingsskadeavgift.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppgé lagst till
10 000 kr och hogst till 10 000 000 kr. Avgiften fér inte Gverstiga 10 pro-
cent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 3
kap. 3 och 4 §§ LOU. I 3 kap. 3 § LOU anges bl.a. att vérdet av kontrakt
som avses i 1 och 2 §§ LOU ska uppskattas till det totala belopp som ska
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betalas enligt kontraktet. Vid berékningen ska options- och forldngnings-

klausuler beaktas som om de utnyttjats.

Till ledning for hur beloppet ska nirmare bestimmas uttalas i forarbetena bl.a. foljande
(prop 2009/10:180 s. 197 f). Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans ha ett
betydande utrymme att faststéilla avgiftens storlek. Det bor dock erinras om att det i 4nd-
ringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportioner-
liga och avskrickande. Syftet med forslaget dr att ju allvarligare Gvertrddelsen kan anses
vara, desto hogre belopp boér sanktionsavgiften faststéllas till. Vid bedomningen av sankt-
ionsvirdet bor dven vdgas in hur klar dvertridelsen kan anses vara. Om det t.ex. &r sé att
rittsliget ar oklart bor det p&verka sanktionsvérdet sd att dvertrddelsen anses mindre all-
varlig. Som framgatt tidigare anses exempelvis otillitna direktupphandlingar vara en av
de allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sankt-
ionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om det didremot i visst fall 4r oklart i
réttspraxis huruvida en viss vara eller tjénst ska upphandlas och négon upphandling inte
har skett, bor sanktionsvérdet anses relativt 1dgt just i det fallet, trots att det konstateras att
upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits. - Vidare kan avtalstidens ldngd och
virdet paverka sanktionsvirdet pd sd sitt att sanktionsvirdet anses hogre om en otillaten
direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhéllandevis lang tid eller hogt
virde. Nir det 4r friga om avtal som 16per under lang tid kan det antas att andra leverants-
rer som skulle ha kunnat komma i fraga 16per storre skada &n vid ett kortvarigt avtal som
méjliggjort en upphandling med konkurrensutsattning ha gjorts efter en kortare tid. - Aven
forhallanden hos den upphandlande myndigheten eller enheten bér tillmétas betydelse vid
bedomningen av sanktionsvirdet. Det kan exempelvis frén den upphandlande myndighet-
ens eller enhetens sida vara frdga om ett upprepat beteende ifrdga om att inte iaktta avtals-
spirren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sédant upprepat handlande bor
ses som en forsvarande omstindighet. Det forhéllandet att upphandlande myndighet eller
enhet pd annat sitt drabbats negativt kan ddremot i vissa fall ses som en formildrande
omstindighet. - Om det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skl ska avgiften kunna
efterges. Med synnerliga skl 4syftas narmast situationer ddr det skulle framst4 som orim-
ligt eller stétande att ta ut avgiften. Det far séledes ses som en form av ventil som, i likhet
med vad regeringen anfort ovan, inte 4r avsedd att tillimpas annat #n i rena undantagsfall.

Den nirmare innebérden av begreppet far limpligen utvecklas i réttspraxis.

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllandet av upphandlingsskadeavgif-

tens storlek sérskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa
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fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns syn-

nerliga skil.

Sedan det konsterats att det finns grund for att besluta om upphandlings-
skadeavgift har férvaltningsrétten att ta stéllning till frigan om avgiftens
storlek. KKV anser hirvid att avgiften ska beréknas pa avtalets faktiska
virde, 1 359 903 kr plus tvd normala optionssidsonger, 1359 903/3 =

453 301 kr x 2, vilket ger 1 359 903 + (453 301 x 2) = 2 266 505 kr.
Kommunen anser, for det fall att upphandlingsskadeavgift ska utgd, att
berikningen ska goras utan beaktande av optionerna samt att avgiften ska

sittas ned da det rader formildrande omstindigheter.

Forvaltningsritten finner vid sin bedomning att den berdkningsmodell som
KKV foresprékar, dven med beaktande av kommunens invéndingar, fram-
star som rimlig och dérfor bér tillimpas. Det innebér att sévil avtalets fak-
tiska virde som méjligheten till forlangning av avtalet om ett plus ett ar
ska beaktas vid berdkningen av kontraktsvirdet. Upphandlingsskade-
avgiften ska saledes bestdimmas till ett belopp inom intervallet 10 000 kr —
2 266 505 kr. Det av KKV yrkade avgiftsbeloppet, 170 000 kr, ligger inom

den grénsen.

Férvaltningsritten har dérefter att bedoma hur allvarlig kommunens dver-
tridelse dr samt préva om dvertridelsen ska beaktas som ringa eller om
avgiften bor efterges pa grund av synnerliga skél. Utrymmet for att en
upphandlande myndighet ska undgé att betala en upphandlingsskadeavgift

dr ytterst begréinsat och forbehallet rena undantagssituationer.

Domstolarna har tidigare konstaterat att kommunen genomfort en otillaten
direktupphandling, vilket i sig bor ses som en omsténdighet som péverkar
sanktionsvirdet i hojande riktning. Enligt forvaltningsrittens mening &r

dvertriadelsen under inga forhallanden att betrakta som ringa, varfor det dr
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uteslutet att inte pafora ndgon avgift alls. Det har inte heller kommit fram

sddana synnerliga skl som gor att avgiften fér efterges.
Sammantaget bedomer ritten att det av KKV yrkade avgiftsbeloppet, som
uppgdr till ca 7,5 % av kontraktsvérdet, dr vl avvigt. Verkets ansokan ska

alltsa bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b LOU)

7
\ M[ 1/

[l

defs Mattsson



il SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
fér overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infallet pd
16tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommet in nista
vardag,

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
&verklagandet prévas, anledning
forekommer till Andring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfér
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anset att ptovningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indtras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av fotvaltningsrittens beshut
som klaganden vill 4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vata undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andtingen till kammarritten,

I mil om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



