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SAKEN

Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékningar och beslutar
1. att Nykvarns kommun ska betala en upphandlingsskadeavgiit om

60 000 kr, samt
2. att AB Nykvarnsbostider ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 110 000 kr.
Dok.Id 617826
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om att férvaltningsrétten ska forplikta Nykvarns
kommun (Kommunen) att betala en upphandlingsskadeavgift pa 60 000 kr,
och att forvaltningsratten ska forplikta AB Nykvarnsbostéder (Bolaget) att
betala en upphandlingsskadeavgift p& 110 000 kr, enligt 17 kap. 1 § 3 och
7 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

Konkurrensverket anfor i huvudsak foljande till stéd for sin talan. Kom-
munen och Bolaget genomforde tillsammans under &r 2013 en annonserad
upphandling av asfaltbeldggningsarbeten. De antog, efter utvérdering, an-
budet frén Nygardskvarn Entreprenad Mark & Anlaggning AB (Nema).
Avtal slts f5r perioden den 1 maj 2013 — 30 april 2014 med méjlighet till
eventuell forldngning.

Under sommaren 2013 kom klagomal p&4 Nemas utforande och en besikt-
ning utférdes. Under varen 2014 beslutades att avtalet med Nema inte
skulle forlingas eftersom leverantoren, enligt Kommunen, inte kunde hélla
demkvalitet som efterfrigades. Kommunen och Bolaget stod dérmed utan

avtal efter den 30 april 2014.

Den 5 maj 2014 ingick Kommunen och Bolaget ett avtal med NCC Roads
AB (NCC) avseende asfaltsbeldggningsarbeten. Det 4r detta avtal som &r
foremal f5r ans6kningarna om upphandlingsskadeavgift. Avtalet géllde
under perioden den 1 maj — 31 december 2014 med mdjlighet till forléng-
ning tills Telge Inkop upphandlat beldggningsarbeten 4t Kommunen och
Bolaget. Telge Inkép hade per den 8 april 2015, enligt vad Konkurrensver-

ket kunnat se, inte annonserat nigon sédan upphandling.

Kommunen &r skyldig att folja LOU. Bolaget #r heldgt av Nykvarns kom-

munkoncern AB som #r heldgt av Kommunen. Bolaget bedriver en verk-
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samhet som tillgodoser behov i det allménnas intresse och som inte &r av
industriell eller kommersiell natur. Aven Bolaget har ddrmed en skyldighet
att folja LOU.

Avtalet omfattar sédana tjénster som sorterar under undergrupp 45.23, An-
laggning av vigar, flygfilt, och idrottsanldggningar, i bilaga 1 till LOU.
Kontraktet ska dérfor klassas som byggentreprenad. Avtalet &r inte begrin-
sat i tid. Diarmed far det anses 6verstiga den tilldtna grénsen for direktupp-

handling.

Kommunen var, redan nér avtalet med Nema ingicks, medveten om att det
avtalet bara skulle 16pa under ett & med méjlighet till forlingning. Kom-
munen borde d& med god framforhallning ha tagit stillning till om avtalet
skulle forlangas eller om ett nytt upphandlingsfdrfarande skulle pdborjas.

Redan i augusti 2013, dvs. cirka fyra manader efter ingdendet av avtalet
med Nema, har Kommunen och Bolaget haft kéinnedom om bristerna och
borde dérfor ha foljt upp avtalet. Enligt besiktningsprotokollet var Bolaget
nirvarande vid besiktningen i augusti 2013. Bolaget och Kommunen forde
ocksa manga samtal med Nema om bristerna i utfrandet. Det bedéms som
osannolikt att Bolaget forst varen 2014 insag att avtalet med Nema inte
skulle forlangas, vilket Bolaget hiivdat. Konkurrensverket anser d4rfor inte .
att det forelegat synnerlig brédska som grundar ritt till direktupphandling.
Skal finns ddrmed for att bdde Kommunen och Bolaget ska betala upp-

handlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiften kan uppg till hogst en tiondel av kontraktsvér
det. Vid berdkningen av kontraktsvérdet i det aktuella fallet bor, eftersom
avtalet saknar begrénsning i tid, vigledning hémtas fran 3 kap. 9 och 12 §§
LOU (som inte #r direkt tillimpliga i det aktuella fallet). NCC har under
2014 till foljd av avtalet fakturerat Kommunen 212 146 kr och Bolaget 411



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 8584-15
I STOCKHOLM 8586-15

156 kr. Kontraktsvirdet ska dérfor med stéd av angivna bestémmelser be-
riknas till 848 592 kr avseende Kommunen och 1 644 624 kr avseende Bo-
Jaget. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed hogst uppga till 84 859 kr
gentemot Kommunen och 164 462 kr gentemot Bolaget.

Otillaten direktupphandling &r en allvarlig overtridelse av LOU. Avtalet
giller fortfarande och kan komma att gélla under ldng tid. Kommunen och
Bolaget har inte agerat for att begrénsa den tid som den otillétna direktupp-
handlingen pagér under. Att Kommunen inte haft ndgot uppsét att fringé
bestimmelserna i LOU saknar betydelse for upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Vid en sammantagen Bedémm'ng anser Konkurrensverketatten
upphandlingsskadeavgift om 60 000 kr for Kommunens del, och 110 000 kr

for Bolagets del, 4r proportionerlig och avskréckande.

Kommunen, som av forvaltningsritten har beretts tillfélle att yttra sig,
hinvisar till vad den anfort till Konkurrensverket. Kommunen har inget att
invinda mot anstkan om upphandlingsskadeavgift i sig. Kommunen har
inte avsett att bryta mot LOU. I efterhand kan konstateras att kontraktsfor-
muleringarna gillande omfattning inte i alla delar blev lyckade. Kommu-
nen har darfor inget att invinda mot ansékan om upphandlingsskadeavgift i
sig. Det féreslagna beloppet 60 000 kr &r dock for hogt eftersom Kommu-
nen inte haft nigot uppsét att bryta mot géllande lagstiftning. Ett skaligt -
belopp &r 10 000 kr.

Bolaget, som av forvaltningsritten har beretts tillfille att yttra sig, hdnvisar
till vad det anfort till Konkurrensverket. Bolaget medger att det har brustit i
sitt ansvar att f5lja LOU. Oavsett frigan om uppsét accepterar Bolaget en
upphandlingsskadeavgift pa 110 000 kr. Som en férklaring till Bolagets
agerande s& tolkade Bolaget det som att det foreldg synnerliga skl och
synnerlig bridska med att teckna nytt avtal nér avtalet med Nema inte
kunde forlingas. Bolaget trodde d4 att direktupphandling var tillaten.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Grund for att pAfora upphandlingsskadeavgift

Av 17 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att allmén forvaltningsdomstol pa
ans6kan av tillsynsmyndighet far besluta att en upphandlande myndighet
ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) till exempel om
myndigheten har slutit avtal med en leverantdr utan foregéende annonse-
ring enligt 7 kap. 1 § samma lag. Konkurrensverket har anstkt om upp-
handlingsskadeavgift pa grund av péstédd otillaten direktupphandling en-
ligt 17 kap. 1 § 3 och 7 kap. 1 § LOU.

Férvaltningsritten konstaterar att Konkurrensverkets anstkningar om upp-
handlingsavgifter mot Kommunen och Bolaget har inkommit inom den
lagstadgade tidsfristen ett r frén det att avtalet sl6ts enligt 17 kap. 7 §
LOU.

I mélet framgér oemotsagt att Kommunen och Bolaget har ingétt det aktu-
ella avtalet med NCC, att avtalet saknar egentligt slutdatum och ddrmed
dverstiger gransen for direktupphandling, samt att avtalet ingatts utan fore-
gdende annonsering. Det har inte framkommit ndgra skl for att direktupp-
handling skulle vara till&ten. Att den upphandlande fnyndigheten rékat i
bradska beroende pa egen bristande planering grundar inte rétt till direkt-
uppbandling (jfr prop. 2009/10:180 s. 198). Kommunens och Bolagets for-
faranden innebdr s&ledes att de har genomfort otillatna direktupphandling-
ar. Det foreligger darfor skil for forvaltningsrétten att besluta att Kommu-
nen och Bolaget ska betala upphandlingsskadeavgifter.
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Upphandlingsskadeavgifternas storlek

En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU bestdmmas till
mellan 10 000 och 10 000 000 kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

Kontraktsvdrdet

Kontraktsvirdet ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet. Avtalet mellan Kommunen, Bolaget och NCC géller under en
viss tidsperiod och kan forléngas till dess Telge Inkop har upphandlat as-
faltbeldggningsarbeten &t Kommunen. Avtalet kan ddrmed inte anses vara
begrinsat i tid eller till ett visst antal avrop. Nagot exakt avtalsvérde kan
darfor inte faststillas enligt 3 kap. 3 § LOU. Vigledning fér i stéllet himtas
i bestimmelserna om varukontrakt som léper pa obestdmd tid i 3 kap. 9 § 3
st LOU och vissa tjénstekontrakt som loper pa obestimd tid enligt 3 kap. 12
§ LOU. Fér sadana kontrakt ska virdet beréknas till ménadskostnaden mul-
tiplicerad med talet 48.

Avsikten med avtalet 4r-att det ska tillgodose Kommunens samlade behov
av asfaltbeldggningsarbeten. Det &r dérfor rimligt att utifrén den totala fak-

tureringen berikna kostnaden for siddana arbeten under et ar.

Enligt Kommunen har faktureringen under &r 2014 uppgatt till 212 146 kr.
Kontraktsvirdet avseende Kommunen ska ddrmed berdknas som 212 146 kr
dividerat med 12 (vilket ger 17 679 kr per ménad) multiplicerat med 48,
vilket ger 848 592 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed hégst uppgé
till 84 859 kr (tio procent av kontraktsvérdet) och lagst 10 000 kr (17 kap. 4
§ LOU) f6r Kommunen.
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For Bolagets del har faktureringen under &r 2014 uppgatt till 411 156 kr.
Kontraktsvirdet avseende Bolaget ska dérmed beriknas till 411 156 kr divi-
derat med 12 (vilket ger 34 263 kr per ménad) multiplicerat med 48, vilket
ger 1 644 624 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed hogst uppgé till
164 462 kr (tio procent av kontraktsvéardet) och lagst 10 000 kr (17 kap. 4 §
LOU) for Bolaget.

Overtridelsens allvarlighet

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, strskild hinsyn tas till hur allvarlig dvertradelsen &r. I ringa fall
ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synner-

liga skal.

Till ledning for hur beloppet ska bestdmmas nirmare anges i forarbetena
(fr prop. 2009/10:180 s. 197 £.) bl.a. foljande. Inom de givna beloppsra-
marna bér beslutande instans ha ett betydande utrymme att faststélla avgif-
tens storlek. Det bor dock erinras om att det i dndringsdirektivet foreskrivs
att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och av-
skrickande. Syftet med forslaget &r att ju allvarligare Gvertridelsen kan
anses vara, desto hdgre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid
beddmningen av sanktionsvérdet bor dven végas in hur klar 6vertradelsen
kan anses vara. Om det t.ex. &r si att rittsliget dr oklart bor det péverka

sanktionsvirdet s att Svertridelsen anses mindre allvarlig.

Avgiftens storlek bor bestimmas utifrén en helhetsbedmning av samtliga
kinda omstindigheter i varje enskilt fall. Om den aktuella 6vertrddelsen
bestér i en otillaten direktupphandling 4r det en forsvérande omsténdighet
som talar for ett hogt sanktionsvérde (jfr Kammarrétten i Stockholms do-
mar den 11 april 2013 i mal nr 5426-12, 5427-12 och 5452-12).
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Forvaltningsritten har bedémt att det avtal som Kommunen och Bolaget
har ingtt &r att betrakta som otillaten direktupphandling, vilket talar for en
hég upphandlingsskadeavgift. Avtalet kan vidare komma att gélla under en
lang tid. Vid Konkurrensverkets ansSkan gillde avtalet fortfarande och
varken Kommunen eller Bolaget hade da agerat for att begrénsa den tid
som den otillatna direktupphandlingen pégér eller pdgick under. Kommu-
nen och Bolaget har endast hinvisat till att Telge Inkop ska genomfSra en
upphandling som Kommunen ska delta i, men nigon sidan upphandling
har, s&vitt framg4tt, 4nnu inte annonserats. Fragan om Kommunen och Bo-
laget har saknat uppsat att fringé bestimmelsemna i LOU saknar betydelse
och péaverkar inte upphandlingsskadeavgiftens storlek. I mélet har inte
framkommit nigra formildrande omsténdigheter som gor dvertradelsen
mindre allvarlig. Enligt forvaltningsréttens beddmning finns, p& grund av
vad som anforts ovan, inte nagra skél att bestimma upphandlingsskadeav-
gifternas storlek till ligre belopp &n de Konkurrensverket har ansokt om,
dvs. 60 000 kr for Kommunen och 110 000 kr for Bolaget. Konkurrensver-
kets ansdkningar ska séledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

) / ’

Eva Farley
Forvaltningsrattsfiskal

Daniel Ekwall har foredragit mélet.



DV 3109/1A LQU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beshitet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten hat kommit
tll

£d

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit till,

3. det it av vikt ot ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
1l kammarritten varfér man anser att pr&v-
ningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan dréjsmél anmilas till kammarrit-

ten.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, méalnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begitan om prévaingstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stdnd,

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

Adtressen till f5rvaltningstitten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverpr6vning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa £6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
shutas omedelbart. Ett &verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Pullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



