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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Forvaltningsréitten i Malmo har i dom den 27 maj 2011 i mél nr 4315-11E
avslagit en anstkan av Menigo Foodservice om ogiltigférklaring av Tome-
lilla kommuns avtal med Dafgards géllande ink6p av livsmedel i varugrup-
pen “"Djupfryst”. Foérvaltningsrétten har i domen konstaterat att avtalet har
tecknats i strid med avtalsspérr, men att forutséttningar i §vrigt inte fore-

ligger for att ogiltigforklara avtalet med stod av 16 kap. 15 § LOU.

I ans6kan till forvaltningsrétten yrkar Konkurrensverket att forvaltningsrét-
ten jamlikt 17 kap. 1 § LOU ska forplikta Tomelilla kommun att betala
10 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Till grund for talan anfors i huvudsak
foljande. Forvaltningsrétten i Malmo har i dom den 27 maj 2011 i mal nr
4315-11E faststillt att av Tomelilla kommun ingénget avtal fatt besta, trots
att det har slutits i strid med bestimmelserna om avtalsspérr. Forvaltnings-
rittens dom har vunnit laga kraft. Bestimmelsen i 17 kap. 2 § LOU innebér
en skyldighet for Konkurrensverket att anséka om upphandlingsskadeav-
gift nér en forvaltningsrétt faststéllt att ett avtal fér bestd trots att det har
ingatts i strid med bestimmelserna om avtalsspérr. Grunden for péforande

av upphandlingsskadeavgift 4r séledes endast den lagakraftvunna domen.

Tomelilla kommun har genomfért den aktuella upphandlingen av livsme-
del som en samordnad upphandling med fem andra upphandlande myndig-
heter. Varje myndighet ansvarar for sina egna ingéngna avtal, men endast

for den del av upphandlingens vérde som #r hénférlig till myndigheten.

I de tilldelningsbeslut som med e-post skickades ut den 13 april 2011 an-
gav de upphandlande myndigheterna att avtal skulle komma att tecknas
den 14 april 2011. Enligt 16 kap. 6 § LOU fér den upphandlande myndig-
heten inte ingd avtal forrdn tio dagar har gétt frin det att underréttelse

skickades med elektroniska medel. Det kan séledes konstateras att den tid
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for avtalsspérr som angetts varit allt for snévt tilltagen samt att ingdende av
avtal den 14 april 2011 dérfor skulle innebéra en Gvertrddelse av avtals-
spirren. De upphandlande myndigheterna har i yttrande den 6 maj 2011 till
forvaltningsritten medgett att man brutit mot avtalssparren. Utifrén det
underlag i #rendet som Konkurrensverket har haft att tillgé forefaller detta
medgivande ndgot mirkligt, eftersom ingen av myndigheterna ingétt avtal
angdende det aktuella avtalsomrédet, “Djupfryst”, tidigare &n den 10 maj
2011, dvs. fyra dagar efter det att man i yttrande till rétten vidgétt att av-
talsspdrren dvertritts. Tomelilla kommun ingick avtal med den for det ak-
tuella omradet antagna leverantéren Dafgérds den 20 maj 2011. Det kan
vidare anmirkas att en korrekt iakttagen avtalsspérr om tio dagar synes
innebdra att myndigheterna har haft mdajlighet att ingd avtal frén och med
den 27 april 2011. Konkurrensverket kan konstatera att férvaltningsritten
inte har haft anledning att utgd frén annat &n att avtalsspérren Overtrétts.
Detta d4 de upphandlande myndigheterna har vidgatt detta i skriftvéxling-
en. Myndigheterna har ocksé beretts tillfille att inge eventuella ingéngna
avtal men inte gjort detta. Forvaltningsrétten har ddrmed inte getts nigon
méjlighet att kontrollera huruvida det begétts en &vertréddelse av avtalsspér-
ren. De uppgifter som rittens avgérande vilar pé har séledes tillforts utred-

ningen av de upphandlande myndigheterna.

Oavsett de ovan angivna omstindigheterna kvarstir det faktum att forvalt-
ningsritten i dom har faststillt att det aktuella avtalet fér besta trots att de
har slutits i strid med avtalsspérr. Ddrmed &r rekvisitet i 17 kap. 1 § helt
uppfyllt. Som en foljd hirav har Konkurrensverket skyldighet att anséka
om paforande av upphandlingsskadeavgift. Respekten for regelverket kré-
ver att en avgift alltid pafors nér en domstol i ett tidigare avgérande kon-
staterat att en upphandlande myndighet 6vertritt bestimmelserna om av-
talsspdrr. Diremot kan sakforhéllandena i det enskilda fallet paverka sank-

tionsvirdet och ddrmed avgiftens storlek.
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Upphandlingsskadeavgift ska uppga till 10 000 kr till 10 000 000 kr. Nér
det giller upphandlingsskadeavgift som grundar sig pd att den upphand-
lande myndigheten har slutit avtal i strid med bestdmmelserna om avtals-
spirr anser Konkurrensverket att som generell princip bor gélla att en av-
gift om 25 000 kr samt dértill ett tilligg om 0,25 procent av kontraktsvir-
det ska paforas myndigheten. Det totala vérdet av det kontrakt som Tome-
lilla kommun har ingétt gillande det aktuella avtalsomradet, "Djupfryst”,
uppgar till 14 850 000 kr. Enligt Konkurrensverkets berdkningssétt skulle
avgiften i forevarande fall saledes beréknas till 42 500 kr ((8 100 000 x
0,0025)) + 25 000). Mot bakgrund av omsténdigheterna i mélet anser dock
Konkurrensverket att de allmén- och individualpreventiva syftena med
sanktionen inte hindrar att upphandlingsskadeavgiften i detta fall bestdms

till lagsta mojliga belopp, dvs. 10 000 kr.

Tomelilla kommun bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Det
intraffade har skett utan de upphandlande myndigheternas forskyllan. Det
blir en besynnerlig situation om kommunen tvingas betala upphandlings-
skadeavgift som en foljd av at en anbudsgivare végrar skriva avtal. Att
berdkna tid i planeringen av en upphandling for att en sédan hindelse ska
intriffa ir nistan omdjligt. — Tomelilla kommun har i yttrande till Konkur-
rensverket den 21 oktober 2011 angett att avtal enligt tilldelningsbeslutet
skulle ha tecknats den 14 april 2011 men pga. vissa angivna omsténdighe-

ter kom att tecknas forst den 2 maj 2011.

DOMSKAL

Enligt 17 kap. 1 § LOU fér allmén férvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-

avgift) om
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1. allmén forvaltningsdomstol i ett avgdrande som har vunnit laga
kraft faststdllt att ett avtal fir bests, trots att det har slutits i strid

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

2. allm#n forvaltningsdomstol i ett avgbrande som har vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett all-

minintresse enligt 16 kap. 14 §, eller

3. myndigheten har slutit avtal med en leverantér utan féregéende an-
nonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 §
eller 15 kap. 4 eller 6 §.

Tillsynsmyndigheten ska enligt 17 kap. 2 § LOU hos allmén forvaltnings-
domstol ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala upphand-

lingsskadeavgift i de fall som angesi1 § 1 och 2.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 14gst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt

3 kap.3 och4 §§eller 15kap. 3 a§.

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sérskild hinsyn tas till hur allvarlig Svertridelsen 4r. I ringa
fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften fir efterges, om det finns syn-

nerliga skil.

Férvaltningsritten i Malmé har i dom den 27 maj 2011 i méal nr 4315-11E
faststillt att av Tomelilla kommun ingénget avtal géllande ink6p av livs-
medel i varugruppen “Djupfryst” ftt besta, trots att det har slutits i strid
med bestimmelserna om avtalsspérr. Forvaltningsréttens dom har vunnit

laga kraft. Forutséttningar foreligger dérmed enligt 17 kap. 1 § LOU for
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rédtten att besluta att Tomelilla kommun ska betala upphandlingsskadeav-
gift. Avgiften far dock enligt 17 kap. 5 § efterges, om det finns synnerliga
sk#l., Enligt forarbetena till bestdimmelsen (prop. 2009/10:180 s. 370) ska
denna méjlighet anviindas restriktivt och frémst ses som en ventil for rena
undantagsfall. Sdsom framgar av Konkurrensverkets anstkan har férvalt-
ningsréttens dom grundat sig pa att det i malet var ostridigt att Tomelilla
kommun hade tecknat avtal i strid med bestimmelserna om avtalsspérr.
Tomelilla kommun hade i yttrande till domstolen medgivit att s& hade
skett. Kommunen hade ocksa beretts tillfélle att inge eventuella ingdngna
avtal men inte gjort detta. Av Konkurrensverkets utredning framgér dock
att Tomelilla kommun de facto tecknat avtal fér den aktuella varugruppen
forst den 25 maj 2011 och att en korrekt iakttagen avtalsspérr torde innebé-
ra att myndigheterna har haft méjlighet att ingd avtal frén och med den 27
april 2011, Den enda grunden for paférande av upphandlingsskadeavgift dr
den lagakraftvunna domen, i vilken forvaltningsritten konstaterat att avtal
tecknats i strid med avtalsspérr. Utifran att detta konstaterande - om &n
genom Tomelilla kommuns egen férskyllan - grundar sig pd en uppgift
som sdvitt nu framkommit dr felaktig anser forvaltningsrétten att synnerli-
ga skéil;féreligger for att efterge upphandlingsskadeavgiften. Konkurrens-
Verke‘gs ?‘[nsékan ska dédrfor avslés.

//‘; /3
HU Rf‘ AN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1B LOU)
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstaind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummer,
yrke, postadress och telefonnummert.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om néagon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gots till katnmarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {6t beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningstittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

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

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmél anmila
andringen till kammarritten.

I mal om Sverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far 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 gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Ex dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




