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YREKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar i anstkan, som inkom till férvaltningsrétten
den 26 oktober 2012, att forvaltningsrétten ska forplikta Tillvixtverket att
betala en upphandlingsskadeavgift om 45 000 kr enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Till stod for sin talan anfér Konkurrens-
verket bl.a. foljande.

Grunder

Tillviixtverket har brutit mot LOU genom att sluta avtal med Aktiebolaget
Nya Grand Hotel (Grand Hotel) avseende medarbetardag den 23 maj 2012
utan foregéende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att forutsétt-
ningarna for ett sidant agerande inte var uppfyllda. Det ingéngna avtalet

utgdr en otilldten direktupphandling.

Avtalets virde

Den 26 oktober 2011 gjordes en preliminér bokning av lokal m.m. med
Grand Hotel. Bokningen gjordes ddrefter definitiv i slutet av januari 2012
genom hotellets bokningsbekriftelse. Dérigenom ingicks avtal mellan
Tillviixtverket och Grand Hotel avseende hyra av Grand Hotels lokaler pa
Blaiseholmen i Stockholm f6r konferens (dagtid) och efterfoljande dans
(kvillstid). Under Konkurrensverkets utredning har Tillvéxtverket uppgett
bl.a. att det ingick ett muntligt avtal med Grand Hotel den 13 mars 2012
avseende kdp av mat och dryck m.m. Overenskommelsen mellan
Tillviixtverket och Grand Hotel den 13 mars 2012 avseende mat och dryck

baserades inte pé offererade priser.

Enligt Konkurrensverket utgdr Tillvixtverkets avtal med Grand Hotel 1
slutet av januari 2012 (avseende hyra av lokal m.m.) respektive den

13 mars 2012 (avseende fortdring m.m.) — oavsett om de &r att betrakta
som delar av ett eller tva separata avtal — 1 vart fall direktupphandlingar av

samma slag enligt 15 kap. 3 a § och 17 kap. 4 § LOU. Enligt Tillvixtverket
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har avtal ingatts i tvé steg endast till f51jd av att myndighetens budget {6r

~ medarbetardagen faststilldes forst vid ett senare skede och ait man dérfor
var mén om att sikerstslla tillgingen till lokal vid en tidigare tidpunki.
Virdet av de olika delarna i den aktuella anskaffningen kan dérfor inte
berdiknas var och en for sig, utan utgtr direktupphandlingar av samma slag.
Det sammanlagda virdet av Tillvixtverkets avtal med Grand Hotel avseen-

de medarbetardagen uppgar till 608 908 kr exklusive mervirdesskatt.

Otillaten direktupphandling

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
fa ldmna anbud respektive anstka om att fi lémna anbud. Avtal far ingés
med en leverantor utan foregdende annonsering endast i vissa i LOU speci-
ficerade undantagsfall eller om avtalets vérde understiger direktupp-
handlingsgrénsen om cirka 284 000 kr enligt 3 kap. LOU. Undantagen frédn
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska enligt EU-domstolen, Hogsta
forvaltningsdomstolen och férarbetsuttalanden tolkas restriktivt. Den som
&beropat en undantagsbestimmelse har bevisbérdan for att det verkligen
foreligger sddana omstindigheter som motiverar att undantagsbestdmmel- |
sen far tillimpas. Den svenska lagstiftaren har uttryckt att den upphandlan-
de myndigheten har bevisbérdan &ven for pastiende att forutséttningar {6r
direktupphandling med stéd av de icke direktivstyrda bestimmelserna i
LOU foreligger. I RA 2009 not. 134 har Hogsta forvaltningsdomstolen
foljaktligen fastslagit att den upphandlande myndigheten har bevisbérdan
for att undantag frin annonseringsskyldigheten féreligger vid upphand-
lingar enligt 15 kap. LOU. Det #r saledes Tillvéxtverket som ska styrka att
det har forelegat sddana omsténdigheter att de aktuella tjdnsterna fick

k&pas utan foregiende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU.

Upphandlingsskadeavgifi
En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kr och hogst tio miljoner kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent

av kontraktsvirdet och vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens
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storlek ska sérskild hinsyn tas iill hur allvarlig 6veriridelsen &r. Av
forarbetena framgar bl.a. att ju allvarligare dvertrddelsen kan anses vara
desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Enligt
Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgifiens storlek vid
otillaten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingdngna
avtalets virde. Dérefter bor det provas om det finns nagra formildrande
eller forsvarande omstindigheter i det enskilda fallet. Avtalets Vérde"air
ocks3 ett adekvat matt pa hur allvarlig Svertrédelsen typiskt sétt &r —ju
hogre avtalsbelopp desto allvarligare dvertréddelser. Otillatna direkt-
upphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och av den svenska lag-
stiftaren i sig vara en av de allvarligaste §vertréddelserna inom upphand-
lingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan
anses vara hdgt. En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupp-
handling bor saledes ligga i den dvre delen av skalan,‘i allménhet mellan
fem och tio prcent av avtalets virde. Vid otilldten direktupphandling av
normalgraden, bor avgiften ligga i mitten av den 6vre delen av skalan, dvs.
7-8 procent av avtalets vérde. Det kan anmérkas att Konkurrensverket i
flera avgoranden frin kammarrétt och forvaltningsrétt fatt fullt bifall till sin
talan om paférande av upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket har i
dessa mal haft ssmma utgéngspunkter for berdkningen av avgiftsbeloppet
som i aktuellt mal. Konkurrensverket har beriiknat avtalets vérde till

608 908 kr. En upphandlingsskadeavgift om 45 000 kr utgor cirka

7,5 procent av avtalets vérde och &r en proportionerlig sanktion for den

aktuella Svertridelsen.

Tillviixtverkets instillning #r att det inte finns nigon bestdmmelse som det
kan &beropa till grund for tilldelning av kontrakt utan féregéende annon-
sering. Tillvixtverket konstaterar att det inte genomftrde en forenklad
upphandling for lokal respektive mat. Besluten fattades i en ordning enligt
foljande.

o Datum for medarbetardag, tidig host 2011.
o Prelimindrbokning av lokal, efter den 26 oktober 2011.
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Budget f6r medarbetardagen, senare delen av 2011,
Innehall/tema fér konferensen, senare delen av 2011 —april 2012.
Bokning av lokal, den 30 januari 2012.

Tnnehall/tema for medarbetardagen faststills, februari 2012.
Avtal med Talarforum, efter den 20 februari 2012.

Ekonomiski utrymme for mat under medarbetardagen, efter
februari 2012.

Bestillning av mat till medarbetardagen, muntligt vid méte

den 13 mars 2012.

@

@

@

=]

=]

Nedan redogérs for ingéngna avtal med anledning av medarbetardagen.

e Grand Hotel, avtal ingdnget den 30 januari 2012, vérde 58 650 kr.
Dirutover tillkom kostnader for teknik, virde 38 350 kr.

o Talarforum, avtal ingdnget efter den 20 februari 2012, virde
135 000 k.

e Muntlig bestillning av mat den 13 mars 2012, vérde lunch 169 707 kr
samt middag och dryck vérde 428 225 kr inklusive moms.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 17 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att allmén forvaltningsdomstol pé an-
s6kan av tillsynsmyndighet fir besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) t.ex. om myndigheten
har slutit avtal med en leverantér utan foregdende annonseting enligt 7 kap.

Leller2 §, 13 kap. 2 eller 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 § samma lag.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst tio
tusen kr och hogst tio miljoner kr. Avgiften fér inte Sverstiga tio procent av
kontraktsvirdet. Vid faststillande av upphandlingsavgiftens storlek ska
sérskild hansyn tas till hur allvarlig dvertrddelsen &r enligt 17 kap. 5 §
LOU.

Reglerna om upphandlingsskadeavgift tridde i kraft den 15 juli 2010 och
4r inte tillimpliga p& upphandlingar som pébérjats fore detta datum.
Tillviixtverket har inte gjort gillande att upphandlingen avseende med-

arbetardagen skulle ha pabérjats fore det datum da den preliminéra bok-
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ningen gjordes, dvs. den 26 oktober 2011. Den otilldtna direktupphand-

lingen fAr dirmed anses ha paborjats detta datum.

Foérvaltningsritten konstaterar att Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsavgift har inkommit inom den lagstadgade tidsfristen ett &r

fran det att avtalet slots enligt 17 kap. 7 § LOU.

Forvaltningsritten har sedan att ta stéllning till orn Tillvixtverket har slutit
avtal utan féregdende annonsering och genomfort en otilldten direktupp-

handling.

En direktupphandling far enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU genomforas
om kontraktets virde uppgar till host 15 procent av det tréskelvérde som
anges i 3 kap. 1 § LOU. Grénsen for tillatna direktupphandlingar uppgar
till 284 631 kr (2012 &rs troskelvdrde om 1 897 540 x 0.15). I mélet &r
otvistigt att Tillvéixtverket infor avtalen med Grand Hotel inte har annon-
serat upphandlingen samt att kontraktsvérdet uppgér till sammaniagt

608 908 kr, dvs. ligger dver beloppsgrinsen. Direktupphandling kan vidare
anvindas om forutsittningarna enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU &r uppfyllda eller
om det foreligger synnerliga skiil. Forvaltningsrétten konstaterar att
Tillviixtverket varken har gjort gillande att férutsdttningarna enligt

4 kap. 5-9 §§ LOU skulle vara uppfyllda eller att det skulle foreligga
synnerliga skil for att genomfora en direktupphandling. Forvaltningsrétten
beddmer dirfor att Tillvixtverkets forfarande innebér att det har genomfort
en otillaten direktupphandling. Tillvéixtverket ska séledes enligt

forvaltningsrittens mening aldggas att betala en upphandlingsskadeavgift.

Vad giller storleken pd upphandlingsskadeavgiften gor forvaltningsrétten

féljande bedémning.

En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU bestdmmas till

mellan tio tusen och tio miljoner kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio
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procent av kontraktsvirdet. Berskningen av kontraktsvardet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU. Det sammanlagda
kontraktsvirdet uppgar enligi Konkurrensverkets berskning — en uppgift
som Tillviixtverket inte har ifrégasatt — tiil 608 908 kr exklusive mer-
virdesskatt. Det finns inte ndgon anledning att gbra en annan berékning av
kontraktsvirdet. Upphandlingsskadeavgiften ska saledes bestdmmas till ett

belopp inom ramen 10 000 kr — 60 891 kr (608 908 kr x 0.1).

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sirskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall
ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synner-
liga skél. Till ledning for hur beloppet ska bestdimmas nérmare anges i
forarbetena (jfr prop. 2009/10:180 s. 197 £.) bl.a. foljande. Inom de givna
beloppsramarna bor beslutande instans ha ett betydande utrymme att fast-
stilla avgiftens storlek. Det bor dock erinras om att det i &ndringsdirektivet
foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportioner-
liga och avskriickande. Syftet med forslaget ér att ju allvarligare Gver-
tridelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften fast-
stillas till. Vid bedomningen av sanktionsvérdet bér &ven vigas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Om det t.ex. 4r sa att rittslédget &r oklart bor
det paverka sanktionsvirdet sé att Svertridelsen anses mindre allvarlig.
Som framgatt tidigare anses exempelvis otillatna direktupphandlingar vara
en av de allvarligaste &vertridelserna inom upphandlingsomrédet, vilket
bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om
det daremot i visst fall 4r oklart i réttspraxis huruvida en viss vara eller
tjnst ska upphandlas och négon upphandling inte har skett, bor sanktions-
virdet anses relativt 1agt just i det fallet, trots att det konstateras att
upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits. — Om det i det enskilda
fallet foreligger synnerliga skil ska avgiften kunna efterges. Med synner-
liga skiil 4syftas nérmast situationer dér det skulle framstd som orimligt
eller stotande att ta ut avgiften. Det far siledes ses som en form av ventil

som, i likhet med vad regeringen anfort ovan, inte dr avsedd att tillimpas
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annat 4n i1 rena undantagsfall. Den ndrmare innebdrden av begreppet far

lampligen utvecklas i réttspraxis.

Avgiftens storlek bor bestdimmas utifrén en helhetsbedomning av samtliga
k#nda omstindigheter i varje enskilt fall. Om den aktuella 6vertrédelsen
bestar i en otilldten direktupphandling &r det en forsvérande omsténdighet
som talar for ett hogt sanktionsvirde (se Kammarrétten 1 Stockholms

domar den 11 april 2013 i mal nr 5426-12, 5427-12 och 5452-12).

Forvaltningsritten har ovan funnit att Tillvaxtverkets upphandling 4r att
betrakta som en otillaten direktupphandling. Det har i méalet inte fram-
kommit ndgra formildrande omsténdigheter som gor Gvertrddelsen mindre
allvarlig. Med hiinsyn hértill och med beaktande av att vertrédelsen till sin
natur &r bland de allvarligaste som finns inom upphandlingsomradet finner
forvaltningsritten att det inte finns ndgra skil att bestimma upphandlings-
skadeavgiftens storlek till ett ligre belopp-&n det Konkurrensverket har
ansokt om. Berdkningsgrunderna framstar som vl avvégda och innebér
inte en oproportionerligt hog avgift. Ndgra synnerliga skl for eftergift har
inte framkommit. Konkurrensverkets ansékan ska saledes bifallas och
Tillvixtverket forpliktas att till staten betala en upphandlingsskadeavgift
om 45 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A).

e '\;w/'»‘f:"x e,

Eva Béckstrom

Radman

Foredragande har varit Lizette Harletun Hlkhani.




DV 3109/1A. ¢ 2007-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga férvaltningsrittens be-
shut ska skriva Hll Kammartatten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
dll f6rvaltningsiitten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvaltn

ingstitten inom tre veckor frin den dagdi -
klaganden fick del av beslutet. - Tiden £6r Gvet-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 &verklagandet infaller pa
16tdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nytsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nésta vardag.

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp 1
katnmattitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt £5r ledning av rittstil-
limpningen att Gvetklagandet prévas, anled-
ning férekommer till ndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir fo1-
valtningsrittens beshut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klatt och tydligt framgér av Sverkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provoingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummert, yrke, .
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivaing limnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
fotrvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod {6t

begiran om prévaingstillstind,
4. den dndring av férvaltningstittens beslut
som Kaganden vill f4 6l sténd,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Sktivelsen ska vara undettecknad av klaganden
ellet hans ombud. Adressen till f6rvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakti original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www . domstol.se




