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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Inom fastigheten "Element 3” i Linkdping har Lejonfastigheter AB (Lejon-
fastigheter) skapat ett koncept, en s.k. kunskapsgalleria med syftet att flera
olika utbildningsaktdrer, kommunala sdvél som privata, ska kunna effekti-
visera sitt lokalutnyttjande och samverka inom samma byggnad. I byggna-
den finns f6rutom en aula och en konferensanlédggning bl.a. en restaurang
som de olika aktdrerna kan nyttja gemensamt. Lejonfastigheter har den 10
april 2012 slutit ett avtal med Tecno Italy AB (Tecno Italy) avseende om-
byggnad och inredning av restauranglokalen utan foregéende annonsering.

Kontraktssumman uppgick till 1 793 762 kr.

Konkurrensverket har den 18 mars 2013 inkommit med en ansékan om
upphandlingsskadeavgift och yrkar att Lejonfastigheter ska f6rpliktigas
betala 135 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Lejonfastigheter bestrider bifall till Konkurrensverkets ansékan och yrkar i
andra hand att avgiften ska bestdmmas till ett belopp som vésentligen un-

derstiger vad Konkurrensverket yrkat.

VAD PARTERNA ANFORT
Konkurrensverket

Otilldten direktupphandling

Lejonfastigheter gav under sommaren 2011 Tecno Italy i uppdrag att ta
fram en s.k. designmanual med bl.a. planritning och elevation samt forslag
till ny inredning av restaurangdelen sdsom ytskikt, mébler, caféutrustning,
belysning, etc. Detta skedde genom en direktupphandling och erséttningen
for uppdraget angavs till cirka 35 000 kr, Lejonfastigheter publicerade dér-
efter, den 9 februari 2012, ett meddelande om forhandsinsyn dér det
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angavs att man avsig att ingd avtal utan foregdende annonsering med
Tecno Italy (i meddelandet bendmnt Svea restauranginredningar) angéende
snickeriarbeten och inredning av kunskapsgallerians restaurang. Som mo-
tivering avgavs bl.a. att Tecno Italy var de enda som kunde sékerstilla att
den 6nskade helhetslosningen utifran framtagen designmanual genomfor-
des, da det vid en upphandling inte kunde garanteras att exakt de utrust-
ningar och material som foreskrivits verkligen erh6lls. Lej 6nfastigheter

~ ingick d#refter, den 10 april 2012, avtal med Tecno Italy, Enligt detta avtal

skulle k6ksutrustning och 6vrig inredning i form av mébler, armaturer
m.m. levereras samt installeras pa plats. Aven vissa snickerier och liknande

arbeten ingick i avtalet.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning skulle Lejonfastigheters ingéende av
avtalet med Tecno Ifaly ha foregatts av en annonsering av upphandlingen
enligt LOU. S& har emellertid inte skett. Négra omstindigheter som kunnat
utgdra skl for direktupphandling bar inte framkommit. Det aktuella avtalet
utgdr dirfor en otilldten direktupphandling.

Undantag pa grund av tekniska skal

Lejonfastigheter har i initialskedet genom direktupphandling gett Tecno
Italy i uppdrag att ta fram ett forslag till en nyckelfirdig restaurang i form
av en designmanual. Eftersom kostnaden for detta arbete uppgick till

35 000 kr lag avtalet under den s.k. direktupphandlingsgrénsen, varfor né-
gon annonseringsplikt inte synes ha forelegat avseende det uppdraget, Nir
designmanualen dérefter fardigstéllt, och Lejonfastigheter 6nskade bygga
om kunskapsgallerians restaurang i enlighet med denna manual, gjordes
bedémningen att Tecno Italy av tekniska skil var den enda leverantdr som
kunde genomféra ombyggnationen. Upphandlingen féregicks dérfor inte
av den konkurrensutséttning som foreskrivs i LOU., Ovriga leverantorer pa
marknaden fick séledes inte ndgon mojlighet att limna anbud pa uppdra-

get,
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Aven om det skulle beddmas att Tecno Italy i sjélva verket var den enda
leverantdr som kunde utfora det aktuella uppdraget utifrdn den frémtagna
designmanualen har Lejonfastigheters agerande inte varit forenligt med
regelverket. De tekniska skél som dberopats hérrér sig ndmligen frén den
helhetslosning som Tecno Italy sjalvt har foreslagit. De uppgivna skélen
for direkttilldelning har saledes inte forelegat i initialskedet nér Lejonfas-
tigheter beslot att bygga om resturangen, utan har tillkommit forst senare
genom att foremaélet for upphandlingen specificerats pé ett diskriminerande
sitt. En konsekvens av detta #r att Svriga leverantdrer utan skilig anled-
ning stingts ute, vilket stér i strid med det upphandlingsréttsliga regelver-
ket som bl.a. syftar till att sikerstilla att sd ménga anbudsgivare som mdoj-
ligt ges tillfille att inge anbud pa offentliga kontrakt. Undantaget for tek-
niska skil kan under dessa omstiindigheter inte anses vara tillimpligt, ett
sédant synsitt skulle nimligen Sppna for pétagliga mdjligheter att kringgé

regelverket.

Lejonfastigheter har i forevarande fall definierat sitt behov som specifika
produkter frin en viss specifik leverantor, det 4r da forvisso inte otdnkbart
att endast en viss leverantdr kan fullgdra avtalet. En sddan definition av
behovet &r dock otilldten da den i sig sjélv dr diskriminerande, Den kan
dérfor inte heller grunda en ritt att ingd avtalet utan foregéende annonse- ‘
ring. Det framstar som ett helt osannolikt antagande att Tecno Italy skulle
vara den enda leverantdren i Sverige som har kapacitet att genomftra en
ombyggnad och inredning av en skolmatsal/restauranglokal. Nagon sddan
monopolliknande stéllning har inte foretaget pd marknaden. Det saknar
‘betydelse i sammanhanget huruvida de olika foretag som kan bedémas
vara potentiella leverantdrer i upphandlingen besitter egen kompetens inom
samtliga omriden som krévs for att genomftra dtagandet. Det &r normalt
forekommande att ett foretag som tilldelats kontrakt i en upphandling i sin

tur anlitar underentreprendrer for att kunna utfora uppdraget i sin helhet.
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Detta har #ven forutsetts av Lejonfastigheter, vilket framgér av avtalets
administrativa foreskrifter dér det i punkt AFD.28 bland annat anges att
samtliga underentreprendrer ska uppfylla kraven enligt 10 kap. 1-2 §§
LOU samt att bestillaren ska ges mojlighet att godkénna foreslagna under-
leverantsrer. Konkurrensverket har vidare till ansékan om upphandlings-

skadeavgift bifogat forslag péa fyra alternativa leverantorer.

Tecno Italy har utformat hela planen for en ombyggnad, en plan som fore-
taget bedémis vara ensamt om att kunna genomfora. Dirigenom méste
Tecno Italy anses ha getts en otillborlig fordel jamfort med sina konkurren-
ter, vilket snedvrider konkurrensen och strider mot likabehandlingsprinci-
pen. Enligt Konkurrensverkets uppfattning har Lejonfastigheter inte visat
att det pa grund av tekniska skl varit befogat att utan foregéende annonse-
ring inga avtal med Tecno Italy. Konkurrensverket anser vidare att Lejon-
fastigheters bedomning att endast Tecno Italy kunnat genomfora uppdraget
berott pa att kontraktsforemalet utformats pa ett sitt som diskriminerar
andra foretag. Detta har lett till att ett kontrakt som skulle kunnat ha kon-
kurrensutsatts bland ett flertal leverantérer éndé direkttilldelats. Eftersom
nagot undantag frin annonseringsskyldigheten inte varit tillimplig, har

Lejonfastigheters ingéende av avtal utgjort en otilliten direktupphandling.

Undantag pé grund av konstndrliga skal

Konkurrensverket noterar inledningsvis att Lejonfastigheter tidigare som
grund for sin direkttilldelning angett att Tecno Italy av tekniska skl var
den enda leverantsr som kunde fullgdra uppdraget i friga. I samband med
meddelandet om férhandsinsyn angav Lejonfastigheter i sin motivering
bl.a. att Tecno Italy av tekniska skél var den enda leverantdr som kunde
fullgdra kontraktet. Lejonfastigheter har nu i frsta hand yrkat att Konkut-
rensverkets ansdkan ska avslas med anledning av att det aktuella inred-
nings- och ombyggnadsprojektet av konstnirliga skél endast kunnat fullgo-

ras av leverantdren Tecno Italy. Det ér saledes forst i och med att Konkur-
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rensverket viickt talan i forvaltningsritten om paforande av upphandlings-

skadeavgift som Lejonfastigheter &beropat detta undantag,

Konkurrensverket menar att Lejonfastigheter inte heller haft grund for att
utan férégéende annonsering ingé det aktuella avtalet med hénvisning till
konstn#rliga skil och erinrar om att rédande praxis - att alla undantag fran
skyldigheten att géra en konkurrensutséttning ska tolkas restriktivt - giller

i samma utstrickning for konstnérliga skal.

Sésom framgar av utredningen i mélet har den aktuella anskaffningen ge-
nomforts i tvé steg. I det forsta steget har Tecno Italy getts i uppdrag att ta
fram en s8 kallad designmanual, med ett forslag pa utformning av restau-
rangmiljon. Nér detta arbete firdigstillts genomf6rdes en forhandsinsyn,
varefter Tecno Italy i det andra steget tilldelades kontrakt géllande utfo-
rande av den egenhéindigt framtagna manualen. I stort sett alla moment i
arbetet som avség restaurangmiljéns utformning och design, sdsom mébel-
val, belysningsritning och forslag pa armaturer samt forslag pa ytskikt pd
golv, tak och dekorationer utfordes redan i samband med framtagandet av
designmanualen, Det avtal som ér foremal for Konkurrensverkets anstkan.
omfattar dels leverans och installation av olika varor, dels vissa renodlat
hantverksmiissiga tjdnster. Det dr enligt Konkurrensverkets uppfattning
uppenbart att inte ngon av dessa varor eller tjdnster kan anses vara av si-
dan karaktir att undantaget pa grund av konstnérliga skél &r tillampligt.
Den estetiska utformning, anpassning och gestaltning som Lejonfastigheter
har h#invisat till har utforts redan i samband med nér designmanualen utar-

betades och #r nu avslutat.

For att en direkttilldelhing av ett kontrakt ska kunna motiveras av konst-
nérliga skl kriivs att det endast existerar en enda leverantsr som kan full-
gora kontraktet i friga. Enligt Konkurrensverkets uppfattning borde undan-
taget for konstnérliga skil kréiva att leverantSren i fréga besitter ett alldeles -
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unikt uttryck. Saledes forutsitts att det objekt som myndigheten ska upp-
handla kréiver en hog grad av individualitet eller egenart i utférandet, ett
utforande som inte ndgon annan leverantdr beddms kunna dstadkomma
eller efterlikna. Det omisskéinnliga personliga uttrycket borde vara den
absolut viktigaste komponenten vid bedomningen av om det féreligger
konstnérliga skil, snarare 4n teknisk Sverldagsenhet eller liknande. Den om-
standigheten att uppdraget 1 fraga stéller hdga krav pa skicklighet i utfo-
randet eller ling erfarenhet utgdr inte skl for direktupphandling, detta dr
n#mligen egenskaper som #ven andra leverantdrer mycket vil kan aﬁtas
besitta. For att undantaget fr konstnérliga skél ska kunna tillampas méste
saledes sjslva kontraktsforemélet dven vara av sidan art att det £or dess
genomfdrande krévs en originalitet och sjélvstindighet som endast en viss
leverantér forfogar dver. Nir det géller ombyggnation och inredning av en
skolmatsal ter sig ett sédant resonemang nagot langsokt. Aven om Lejon-
fastigheter 6nskar en atmosfir som gér utdver en ordindr matsal och som
istillet ar jimforbar med en restaurangmiljo, kan detta syfte inte bedomas
vara si egenartat eller stéilla sddana krav pa ett renodlat personligt uttryck
att det av konstnirliga skl endast finns en enda leverantdr som kan astad-
komma det 6nskade slutresultatet. Konkurrensverket anser séledes att de
insatser som utf6its av Tecno Italy anseende utformning och énpassning av
den aktuella restaurangmiljon inte kan omfattas av undantaget frén annon-
seringsskyldigheten pd grund av konstnirliga skél. Det av Léj onfastigheter
ingingna avtalet avser inte en konstnérlig gestaltning och det frémgér inte
pa vilka grunder Tecno Italy kan anses vara ensamma om att kunna ge-

nomfora projektet.

Odelbar enhet

Konkurrensverket menar vidare att‘uppdraget fran Lejonfastigheter till
Tecno Italy ska ses som delbart och att de estetiska aspekterna av ombygg-
nationen redan tagits om hand i upphandlingens fdrsta del genom det de-

sighuppdrag som déir utforts.
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Upphandlingsskadeavgifiens storlek och sanktionsvirde

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingéngna
avtalets virde. Dérefter bor det provas om det foreligger nagra formild-
rande eller forsvarande omstindigheter i det enskilda fallet som kan in-

verka séinkande eller héjande pa avgiften.

Avgiften bor enligt Konkurrensverkets mening i allménhet kunna bestim-
mas till 5 — 10 procent av avtalets vérde. Vid otillatna direktupphandlingar
av normalgraden, bér avgiften kunna ligga i mitten av den Svre delen av
skalan, det vill siga 7-8 procent av avtalets viirde. Avtalets virde uppgér
till 1 793 762 kr. En upphandlingsskadeavgift om 135 000 kr utgdr cirka
sju och en halv procent av avtalets virde. Den yrkade avgiften dr enligt
Konkurrensverkets mening en avskriickande och proportionerlig sanktion
for den aktuella dvertridelsen. De omstindigheterna att Lejonfastigheter
genomfort en forhandsinsyn och att faktumet att avtalets kontraktsvérde &r
relativt 13gt ska inte paverka &vertréidelsens sanktionsvérde i sénkande

riktning.

Lejonfastigheter

Otilléten direktupphandling

Syftet med kunskapsgallerian bar bl.a. varit att skapa en attraktiv miljo for
larande. Miljén skulle vara motiverande och skilja sig frn mer tradition-
ella skolmiljder. Bland annat skulle skolresturangen vara utformad som en
restaurang och inte som en traditionell skolmatsal. Det innebar att Lejon-
fastigheter infor ombyggnaden till restaurang hade hoga ambitioner nér det
gillde konstnérlig och estetisk utfo1mﬁh1g, anpassning och gestaltning.
Lejonfastigheter hade ingen egen kompetens f0r att utforma en restaurang

med de speciella processer som en sédan verksamhet forutsétter, inklusive
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teknik, logistik, val av inredning, firgséttning, etc. Lejonfastigheter har
inte heller ndgon kompetens om reglerna kring mathantering eller floden
av kunder och mat i en restaurang. Inte heller hade man nagra genomténkta
konkreta idéer om utformningen. Till detta kommer krav pé utformning av
en bra och effektiv arbetsmiljo for de som arbetar i restaurang och kok etc.
Med tanke pa det 1aga virdet, att det var forsta gdngen Lejonfastigheter
skulle genomfOra ett projekt av detta slag och med beaktande av de hogt
stidllda konstnérliga kraven tinkte man sig att det skulle fungera som ett
pilotprojekt for Lejonfastigheter oéh ge kunskap och erfarenheter infor
framtiden. Med den utgdngspunkten s6kte man efter en leverantr som
kunde leverera hela den estetiska och arkitektoniska 16sningen fran ut-
formning, med ritningar, firgséttning, forslag pa inredning och konstnérlig

gestaltning fram till genomfort byggprojekt.

En upphandlande myndighet har, d& det ror konstnérlig gestaltning, design
och andra liknande aspekter, ett betydande utrymme f6r subjektiva dvervi-
ganden vid beddmningen av vilken leverantdr som &r bést limpad att ut-
fora ett uppdrag. Detta utan att det skulle inneb#ra nagon otillaten diskri- -
minering, Av detta foljer ocksé naturligen att den upphandlande myndig-
hetens bevisborda avseende forutsittningarna for direktupphandling ar
lagre da direktupphandlingen motiveras av konstnérliga skél én av nagot av

de 6vriga skél som framgér av LOU.

Undantag pa grund av tekniska/konstarliga skl

Konkurrensverket har velat lata paskina att Lejonfastigheter &ndrat sin in-
stillning i forhallande till tidigare, detta 4r felaktigt. Lejonfastigheter hér
varken #ndrat eller frantriitt de omstindigheter som tidigare framforts och
som innebér att Lejonfastigheter haft rétt att genomfdra en difektupphand—
ling, Att Lejonfastigheter tidigare satt etiketten “tekniska skél” pa de an-

forda omstindigheterna, snarare dn “konstnérliga skél” saknar betydelse
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eftersom det 4r friga om samma lagrum. Det dr upp till férvaltningsrétten

att subsumera de anférda omstéindigheterna under rétt lagrum.,

Lejonfastigheters agerande i upphandlingen har i hog grad styrts av de
hdga ambitioner som Lejonfastigheter haft avseende den aktuella lokalens
konstnérliga och estetiska utformning, anpassning och gestaltning, Lejon-
fastigheter har ett betydande utrymme f6r subjektiva 6verviganden vid
bedomningen av vilken leverantdr som var bast lampad att utfora det aktu-
ella uppdraget. Nagon otillaten diskriminerande utformning av fdremélet

for upphandlingen har det séldes inte varit fraga om.

Detta innebar dock inte att Lejonfastigheter avstod ifran att understka
vilka leverantorer som skulle kunna utfra uppdraget, utan Lejonfastighet-
er gjorde tvirtom en grundlig undersékning av vilka leverantrer som
fanns p4 den aktuella marknaden. Efter Lejonfastigheters understkning av
marknaden fann man att Tecno Italy i praktiken var den enda tillgéngliga
leverantsren som kunde fullgéra projektet, Det slutliga beslutet att teckna
avtal med Tecno Italy foregicks séledes av beddmningar av en storre krets
leveranttrer, vilket ocksa #r en faktor for forvaltningsrétten att beakta vid
beddmningen av om Lejonfastigheter haft skl for direktupphandling. Le-
jonfastigheter har vidare genom férhandsinsynen gett andra eventuella po-
tentiella leverantérer méjlighet att ge sig sjélva till kdnna, invinda mot
direktupphandlingen och pétala att de har intresse av och forméga att ut-
fora uppdraget &t Lejonfastigheter, Lejonfastigheter fick dock ingen som
helst respons frin nigon leverantdr pa forhandsinsynen, vilket ocksé visar
att Lejonfastigheters marknadsundersdkning och det ddrpé grundade beslu-
tet var korrekt. Vidare vill Lejonfastigheter framhalla att Konkurrensver-
ket, genom den marknadsunderskning som de har genomfort, inte Iyokafs

visa motsatsen.
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Betraffande de alternativa leverantérer som Konkurrensverket har hinvisat
till menar Lejonfastigheter bl.a. att de inte har egna resurser for utférandet

-och de sakar de nddviindiga kunskaperna om regler som géller for mathan-

tering eller kunskap om fléden av kunder och mat 1 en restaurang.

Odelbar enhet
Lej onfastigheter menar att uppdraget fran bolaget till Tecno Italy ska ses
som odelbart och att uppdraget utforts i tva delar inte fordndrar den be-

démningen.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek och sanktionsvirde

Lejonfastigheter vitsordar berdkningen av avtalets virde som i sig korrekt.
For det fall forvaltningsritten skulle finna att Lejonfastigheter inte haft fog
f6r att genomfora direktupphandling foreligger dock i vart fall skél att be-
stdémma upphandlingsskadeavgiften till ett visentligen ldgre belopp &n vad
Konkurrensverket yrkat. Betrdffande det aktuella undantagets karaktér bor
det anses ursaktligt att Lejonfastigheter gjort beddmningen att det forelegat
forutséttningar for anvindning av direktupphandling med hénvisning till

konstnérliga skél.

En beddmning av allvarligheten méste beddmas med utgdngspunkt i vilken
skada i forhallandet till lagens skyddssyfte som en otillaten direktupphand-
ling medfort, Skadan for leverantorskollektivet av att en direktupphandling
som sker i det fordolda #r tveklost stérre dn den skada som kan uppkomma
till £61jd av en direktupphandling som foregétts av forhandsinsyn. For-
handsinsyn 4t normalt ett uttryck for den upphandlande myndighetens av-
sikt att forscka gora ritt och efter bista forméga folja lagstiftningen, vilket
ar négot som inte kan sigas gélla for otilldtna direktupphandlingar som
sker i det fordolda. Lejonfastigheter anser att Konkurrensverkets utgéngs-
punkt #r felaktig, att sanktionsvérdet for en otilldten direktupphandling

som varit foremal f6r forhandsinsyn #r betydligt lagre @n for en otillaten
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direktupphandling som inte varit foremal for forhandsinsyn. Upphand-
lingsskadeavgiften, for det fall forvaltningsritten bifaller ansékan, bor be-

stimmas till ett viisentligen 14gre belopp #n vad Konkurrensverket yrkat.

Vidare kan konstateras att Konkurrensverket vid sin berikning inte tagit
négon hénsyn till att det i mélet dr frdga om ett relativt sett lagt kontrakts-
virde. For att inte Lejonfastigheter ska drabbas av en proportionellt sett for
h&g avgift bor dven kontraktets virde anses utgdra en formildrande om-
stindighet, vilket foranleder att den eventuella avgiften bor ligga i den

nédre delen av skalan.

LEJONFASTIGHETERS FORHANDSINSYN

Lejonfastighetér inforde den 9 februari 2012 en annons i databasen OPIC
dir de uppger att de fran Tecno Italy avser att direktupphandla snickerier
och caféinredning till restaurang Kunskapsgallerian i Link&ping tﬁl ett to-
talt virde av 1 796 000 kr. I det bifogade dokumentet “Motivering till di-
rektupphandling av restauranginredning Kunskapsgallerian, Element 37
framgér att Tecno Italy (i dokumentet benfimnda Svea restauranginred-
ningar) kan leverera en firdig helhetslosning utifrén den designmanual

som presenterats.

Vidare anf6rs i dokumentet bl.a. foljande. “For att skapa ett forfragnings-
underlag av den designmanual som presenterats uppskattar Lejonfastighet-
er en kostnad om cirka 200 000 kr exklusive mervérdesskatt, Problemet
som kvarstar #r dock att vid en upphandling kan det inte sékerstéllas att
exakt de utrustningar och material som foreskrivits verkligen erhalls avse-
ende utformning och kvalitet. Lejonfastigheter beddmer att resturanginred-
ningen enligt designmanualen endast kan fullgéras av Tecno Italy pd grund
av den tekniska komplexiteten det skulle innebira att utvérdera likvirdiga

produkter.
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Lejonfastigheter beddmer att ovan presenterad helhetslosning for resturan-
ginredningen i Kunskapsgallerian av tekniska skél endast kan fullgbras av

Tecno Italy.”

TILLAMPLIGA REGLER M.M.

Enligt 15 kap. 3 § LOU ska en offentlig upphandling enligt detta kapitel
gbras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphand-
ling far dock anvéindas om kontraktets vérde uppgar till hogst 15 procent
av det tréskelvirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra styck-
et. Vidare fér direktupphandling anvindas 1 tillimplig omfattning i de fall
forutsattningarna for forhandlat forfarande utan fSregdende annonsering

som avses i 4 kap. 5-9 §§ 4r uppfyllda eller om det finns synnerliga skl.

I 15 kap. 4 § regleras hur anbud vid fSrenklat forfarande och urvalsforfa-

rande ska begiras in for att mojliggira effektiv konkurrens.

Enligt 4 kap. 5 § 2 LOU fér en upphandlande myndighet anvéinda férhand-
lat forfarande utan foregéende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tj anster om det som ska upphbandlas av
tekniska eller konstnirliga skil eller p& grund av ensamrétt kan fullgéras

av endast en viss leverantor.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU fér alimén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) bl.a. om myndigheten har slutit avtal med en leverant6r utan fore-
gaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 §
eller 15 kap. 4 eller 6 §.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till ldgst
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10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften fér inte Sverstiga tio

procent av kontraktsviérdet.

Enligt 17 kap. 5 § forsta stycket LOU ska vid faststillande av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek sirskild hénsyn tas till hur allvarlig Svertradel-
sen #r. I ringa fall ska nigon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om

det finns synnerliga skal,

Av lagens forarbeten framgér betriffande dvertrddelsens sanktionsvérde
bl.a. foljande. Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans ha ett
betydande utrymme att faststéilla avgiftens storlek. Det bor dock erinras om
att det 1 andringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska
vara effektiva, proportionerliga och avskréckande. Syftet med férslaget dr
att ju allvarligare Gvertriidelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor
sanktionsavgiften faststillas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor
dven viigas in hur klar dvertradelsen kan anses vara. Om det t.ex. dr sd att
riittslaget #r oklart bor det paverka sanktionsvirdet sa att dvertréidelsen
anses mindre allvarlig. Som framgtt tidigare anses otilldtna direktupp-
handlingar exempelvis vara en av de allvarligaste Svertrddelserna inom
upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall
ofta kan anses vara hdgt. Om det diremot i visst fall #r oklart i réttspraxis .
huruvida en viss vara eller tjanst ska upphandlas och nidgon upphandling
inte har skett, bor sanktionsvirdet anses relativt 14gt just i det fallet, trots
att det konstateras att upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits.
[...] Vidare kan avtalstidens lingd och vérdet p&verka sanktionsviirdet pd
s& sitt att sanktionsvéirdet anses hdgre om en otillaten direktupphandling
gjorts och avtalet i frga avser en forhallandevis 1ang tid eller hogt vérde
(prop. 2009/10:180 5 197). -1 specialmotiverihgen till 17 kap. 5 § LOU
uttalas bl.a. féljande. Domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla
relevanta omstiindigheter inom ramen f6r upphandlingsskadeavgiftens av-

skriickande syfte. Detta innebér att hidnsyn ska tas till sévil forsvarande
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som formildrande omstindigheter, Utgéngspunkten bor dock vara att av-
giften bestims s3 att myndigheten avhéller sig frén Svertridelser av lagen
samt att #iven andra avhaller sig frén overtriidelser. Ju allvarligare 6vertri-

delsen kan anses vara, desto higre belopp bér sanktionsavgiften faststéllas
till, (a.a. s. 3691).

FORVALTNINGSRATTENS BEDOMNING

Ar det fraga om otilliten direktupphandling?

Lejonfastigheter har anvént sig av en sluten upphandlingsform, direktupp-
handling, som endast far genomfbras efter den sérskilda reglering som
finns i 15 kap. LOU. Den forsta frigan i méalet géller om Lejonfastigheter
genomfort en otillaten direktupphandling.

En offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU ska enligt 3 § goras genom
forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling fér dock
anviindas om kontraktets viirde uppgar till hogst 15 procent av troskelvir-
det som for nirvarande ligger pa 1 897 540 kr. Vidare far direktupphand-
ling anvindas i tillimplig omfattning i de fall forutsittningarna for for-
handlat forfarande utan féregéende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§

LOU dr uppfyllda eller om det finns synnerliga skél.

Det dr otvistigt i malet att kontraktsvirdet uppgér till 1 793 762 kr. Belop-
pet ligger saledes under trdskelvérdet men dver 15 procent av troskelviir-
det. Detta innebir att 15 kap. LOU #r tillimpligt men att direktupphandling
som utgangspunkt inte fir anvéindas. For att Lejonfastigheter ska anses ha
genomfort en tilldten direktupphandling kréivs att ndgot av ﬁndantagen i4
kap. 5-9 §§ LOU é&r uppfyllda eller att det finns synnerliga skél.
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Forvaltningsritten konstaterar att det av 4 kap. 5 § andra stycket LOU
framgér att en upphandlande myndighet far anvéinda forhandlat forfarande
utan foreghende annonsering vid tilldelning év kontrakt som avser byg-
gentreprenader, varor och tjdnster om det som ska upphandlas av tekniska
eller konstniirliga skil eller p& grund av ensamrétt kan fullgbras av endast
en viss leverantdr. Av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis (RA 2005 ref.
10 samt RA 2009 not 134) framgér att det ankommer pé den upphandlande
myndigheten att visa att forutsittningar for undantaget féreligger och att

bestimmelserna om undantag ska tillimpas restriktivt.

Undantag pd grund av tekniska skdl?
Savitt giller undantag pa grund av tekniska skdl stélls krav pd den upp-

. handlande myndigheten att de arbeten som #r foremal f6r upphandlingen
dels #r av teknisk karaktir, dels att det ska vara absolut nddvéndigt att till-
dela ett visst foretag kontraktet. Lejonfastigheter har i motiveringen till
direktupphandlingen bedomt att helhetslosningen for restauranginredning-
en i kunskapsgallerian av tekniska skél endast kan fullgtras av Tecno Italy
pé grund av den tekniska komplexiteteten det skulle innebira att utvirdera
likvérdiga produkter. Tecno Italy kan leverera en fiirdig helhetslosning
utifran den designmanual som Tecno Italy presenterat och problemet vid
en upphandling angavs vara att det inte kan sikerstllas att exakt de utrust-
ningar och material som foreskrivits verkligen erhélls avseende utformning
och kvalitet. Konkurrensverket har anfdrt att Tecno Italy har utformat hela
planen for en ombyggnad, en plan som foretaget bedomts vara ensamt om
att kunna genomftra, Enligt Konkurrensverkets uppfattning har Lejonfas-
tigheter inte visat att det p& grund av tekniska skél varit befogat att utan

fsreghende annonsering ingd avtal med Tecno Italy.

Aven om Lejonfastigheter hade hdga ambitioner nér det géller uppdragets
tekniska karaktir bedémer forvaltningsrétten mot bakgrund av vad parterna

uppgett i malet att det huvudsakligen var friga om allméinna och vanligt
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forekommande 16sningar 1 restaurangbrénsohen. Det kan vidare noteras att
Lejonfastigheter i meddelandet om forhandsinsyn som skél for direktupp-
handling hénvisat till svarigheter att utvirdera likvérdiga produkter som
dem som den redan kontaktade leverantoren foreslagit som ldmpliga. Detta
ger inte stdd for pastdendet om att det rdrde sig om varor eller tjinster som
i sig var unika. Det som &beropats i mélet visar inte att uppdraget var s&
tekniskt sirpriiglat som avses 1 4 kap. 5 § andra stycket LOU. Riétten delar
aven Konkurrensverkets beddmning att det sannolikt fanns andra leveran-
torer som hade kapacitet att tillhandah&lla varor och genomftra ett arbete i
form av bl.a. snickerier och caféinredning som motsvarar det som uppdra-
get omfattade. Lejonfastigheter har sdledes inte fsrmatt visa att utférandet

av uppdraget av tekniska skil endast kunde fullgdras av Tecno Italy.

Undantag pé grund av konstndrliga skdl?

Lejonfastigheter har anfért att upphandlingen i hdg grad har styrts av de
hoga ambitioner som de haft avseende den aktuella lokalens konstnérliga
och estetiska utformning, anpassning och gestaltning. Efter undersékning
av marknaden fann Lejonfastigheter att Tecno Italy var den enda tillging-
liga leverantiren som kunde fullgora projektet. Konkurrensverket anfor att
de insatser som utférts av Tecno Italy avseende utformning och anpassning
av den aktuella restaurangmiljdn inte omfattas av undantaget frin annonse-
ringsskyldigheten pa grund av konstnérliga skél, eftersom det kréivs att det
endast existerar en enda leverantdr som kan fullgéra kontraktet i fraga.
Myndigheten menare vidare att det ingdngna avtalet inte avser en konstnér-
lig gestaltning och att det inte framgar pa vilka grunder Tecno Italy kan

anses vara ensamma om att kunna genomftra projektet.

Réittsléget i friga om undantag pd grund av konstnérliga skél motsvarar
vad som giiller for tekniska skél. Frhéllandena ska saledes vara sidana att
det dels #r friga om ett konstnéirligt sérpréglat uppdrag, dels att endast en

leverantdr kan utfora det aktuella uppdraget. Enligt férvaltningsréttens kan
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den i malet aktuella utformningen av restaurangen inte anses vara ovanligt
forekommande, Det Lejonfastigheter uppgett visar inte heller att utform-
ningen kan ses som en unik konstnérlig gestaltning. S& som pépekats ovan
framstar det istéllet som att det r&r sig om arbete i form av snickerier och
caféinredning som nérmast fir betecknas vara av allmén karaktér. Det bo-
laget uppgett visar inte heller varfor just Tecno Italy skulle vara den enda

leverantdr som kunde utfora uppdraget. Det dr didrmed inte friga om un-

dantag pga. konstnirliga skal.

Sammanfattning
Forvaltningsritten bedomer att det som framkommit inte utgdr synnerliga
skl for direktupphandling,

Sammanfattningsvis beddmer rétten att Lejonfastigheters hantering av det
aktuella uppdraget &r att betrakta som en otillaten direktupphandling. Detta
giller dessutom oavsett om uppdraget ska ses som delbart eller odelbart.
Det finns dérfor grund for att préva frigan om bolaget ska betala en upp-
handlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Forvaltningsritten bedémer inledningsvis att Lejonfastigheters dvertré-
delse inte kan anses som ett ringa fall och att det finns skl for att besluta

om att bolaget ska paféras en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiften, som begréinsas av kontraktets vérde, ska be-
stimmas inom intervallet 10 000—179 376 kr. Vid faststéllande av upp-
handlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hénsyn tas till hur allvarlig

Overtridelsen #r.

Konkurrensverket menar att otillaten direktupphandling har ett hogt sankt-

ionsvirde och ansdker om en upphandlingsskadeavgift om 135 000 kr,
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vilket utgor cirka 7,5 procent av avtalets virde. Lejonfastigheter har anfort
att genomford forhandsinsyn och det laga kontraktsviirdet bor verka i

formildrande riktning.

Lagstiftaren har uttryckt att en otilldten direktupphandling typiskt sett bor
ses som en allvarlig 6vertridelse. Det finns inte anledning att nu gora en
annan bedémning, 1 syfte att markera vikten av att offentliga kontralt blir
foremal for konkurrens och for att verka avskréickande bor sanktionsvérdet
vara hdgt. Avgiften bor dérfor bestimmas inom den 6vre delen av det nyss
néAmnda intervallet. Lejonfastigheter har visserligen gatt ut med en for-
handsinsyn vilket kan ses som en i ndgon mening férmildrande omsténdig-
het. Forvaltningsritten fister dock storre avseende vid att det, mot bak-
grund av den information som bada parterna lamnat i malet, inte finns st6d
for att hidvda att réttsliget for hanteringen av det aktuella uppdraget skulle
ha varit oklart. Foérvaltningsréitten beddmer m.a.o. att §vertridelsen &r klar.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek bor dérfor inte paverkas av den om-
stdndigheten att bolaget tillimpat férhandsinsyn (jfr i den delen &ven
Kammarrittens i Stockholm dom den 11 april 2013 i mél nr 5426-12).
Forvaltningsritten finner att den upphandlingsskadeavgift som Konkur-
rensverket ansokt om, vilket motsvarar cirka 7,5 procent av kontraktsvér-

det, far anses vara vil avviigd. Det saknas skl att efterge avgiften.

Konkurrensverkets anstkan ska darfor bifallas och Lejonfastigheter f61-

pliktigas att betala en upphandlingsskadeavgift om 135 000 kr.

HUR MAN (")VE/ AGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga férvaltningsrittens beslat
ska skriva dll I{ammarritten i Jonkdping,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frén den dag
dd klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig féshandling, cller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Sverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden {6t &verkdagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades,

Om sista dagen fot 6verklagandet infaller pd
l6edag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydtsafton ticket det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivia
tiktigheten av det shut som
forvaltningsritten har kommit till,

2, detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit i,

3, det it av vikt for ledning av
ritestillimpningen att Gverklagandet
ptovas av hogre ritt, eller

4, det annats finns synnerliga skill att prova
Gverklagandet,

Om prévningstillstind inte meddelas star
féevaltningsrittens bestut fast, Det dr ddrfor
vikdgt att det Idart och tydligt framgie av
Svetklagandet till kammatritten varfor man
anser att ptévningstillstind bor meddelas,

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon, Adtess och
telefonnummer tll kagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds fér delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska
indringen utan dréjsmél anmilas dil
kammartitten,

2. den dom/beslut som évetklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
miélaummer samt dagen fér beslutet,

3. deskil som kléganden anget till stéd £t en
begiran om provningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis,

Adtressen till forvaltningsriiteen framgir av
domen/bestutet.

I mél om Sverprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling ellet lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster fir avtal slutas innaa
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut, I de flesta fall fir avtal shutas
ndr tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiske beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedeibart. Ett
Sverklagande av rittens avgorande fir inte
prdvas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna,

Behdver Ni fler ﬁpplysningar ot hur man
Sverklagar kan Ni vinda Exr till
f5rvaltningsritten,

www.do nstol.se




