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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten bifaller Konkurrensverkets ansdkan delvis och beslutar

att Mullsjé kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 210 000 kr.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten ska besluta att Mullsjo

kommun ska betala 250 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Dok.Id 154105
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Mullsjo kommun (kommunen) motsatter sig bifall till ansékan och yrkar i
forsta hand att forvaltningsratten avslar ansékan. | andra hand yrkar kom-
munen att upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas till ett 1agre belopp
om hdgst 90 000 kr.

VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket

Kommunen annonserade den 21 december 2007 en upphandling avseende
lokalvard. Kommunen sl6t den 30 maj 2008, efter férenklad upphandling,
avtal med Skaraborgs stdd Aktiebolag (bolaget). Av avtalet framgick att
avtalet géllde i tre ar fran och med den 1 september 2008 samt att kommu-
nen hade rétt att genom avrop senast tre manader fore avtalstidens utgang
forlanga avtalet med tva ar till och med den 31 augusti 2013. Avtalet med-
gav harefter inga ytterligare forlangningar. Under 2011 forlangde kommu-
nen avtalet med bolaget till och med den 31 augusti 2013. Den 14 juni
2013 sl6t kommunen och bolaget ett nytt avtal som enligt avtalets ordaly-
delse angavs vara ett forlangningsavtal. Avtalet skulle gélla enligt samma
villkor som det avtal som tecknades den 30 maj 2008 och dven omfatta de
tillaggsavtal som slutits under avtalstiden. Detta avtal I6pte fran och med
den 1 september 2013 till och med den 31 december 2013. Avtalet innehdll
I sig inga mojligheter till ytterligare forlangning. Den 15 november 2013
slét kommunen och bolaget ytterligare ett avtal som enligt avtalets ordaly-
delse angavs vara ett forlangningsavtal. Aven detta avtal skulle gilla med
samma villkor som det avtal som tecknades den 30 maj 2008 och &ven om-
fatta de tillaggsavtal som slutits under avtalstiden. Avtalet 16pte fran och
med den 1 januari 2014 till och med den 30 juni 2014. Det &r avtalet som
slots den 15 november 2014 som omfattas av Konkurrensverkets ansokan.

Bolaget har fakturerat kommunen 3 023 641 kr exklusive mervardesskatt
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avseende perioden fran och med den 1 januari 2014 till och med den 30
juni 2014. Avtalsvardet uppskattas till 3 014 671 kr.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantérer ska
fa lamna anbud respektive ansoka om att fa lamna anbud. Avtal far ingas
med en leverantor utan féregaende annonsering endast i vissa i LOU speci-
ficerade undantagsfall. Undantagen fran skyldigheten att annonsera upp-
handlingar ska enligt EU-domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolens
praxis samt svenska forarbeten tolkas restriktivt. Nar en upphandlande
myndighet ingér ett avtal om en "forléngning” av ett tidigare annonserat
avtal med en leverantor, och ”forldngningen” inte omfattas av den tidigare
annonseringen och det ursprungliga avtalet, har myndigheten slutit ett nytt
avtal som maste foregas av annonsering. Om det nya avtalet inte har an-
nonserats sarskilt, och det inte omfattas av nagot specifikt undantag, utgor
det saledes en sadan otillaten direktupphandling som kan bli féremal for
upphandlingsskadeavgift jamlikt 17 kap. 1 § 3 LOU.

I det ursprungliga avtalet mellan kommunen och bolaget fran 2008 anges
att avtalet som langst kan forléangas till och med den 31 augusti 2013. De
avtal som har ingatts mellan kommunen och bolaget avseende tiden efter
den 31 augusti 2013 utgor saledes nya avtal som inte har foregatts av an-
nonsering. Det har under en langre tid varit kant for kommunen att det an-
nonserade avtalet 16pte ut den 31 augusti 2013 och att det inte fanns nagon
mojlighet till forlangning av avtalet. Det aligger den upphandlande myn-
digheten att planera sina upphandlingar pa ett sadant satt att man kan ge-
nomfdéra sina anskaffningar i enlighet med kraven i upphandlingslagstift-
ningen. Kommunen har vid tva tillfallen utan foregaende annonsering slutit
avtal med bolaget. Vare sig de omstandigheter som har aberopats av kom-
munen eller vad som i 6vrigt har framkommit av utredningen kan motivera
undantag fran annonseringsskyldigheten. For att undantaget om synnerlig

bradska ska vara tillampligt kravs att det ar absolut nodvandigt att tilldela
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kontraket i fraga samt att den uppkomna tidsnoden inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten. Av artikel 31.1 c i direktiv 2004/18/EG
framgar, utéver vad som uttryckligen anges i den svenska lagstiftningen,
att de omstandigheter som aberopas som skal for synnerligen bradska inte i
nagot fall far tillskrivas den upphandlande myndigheten. Av forarbetena
till den svenska lagstiftningen framgar att man visserligen har valt att inte
infora aktuell skrivning i den svenska lagtexten, men att nagon skillnad i
sak i fornallande till direktivet inte ar avsedd. Saval bristande planering i
genomforandet av en upphandling som olika uppfattningar inom en upp-
handlande myndighet om hur verksamheten ska organiseras utgér omstan-
digheter som ska tillskrivas den upphandlande myndigheten. Sadana om-
stdndigheter kan, i enlighet med vad som anférts ovan, inte utgora skal som
medfor att forutsattningarna for upphandling utan féregaende annonsering

med stod av synnerlig bradska ar uppfyllda.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
ar att sakerstélla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedelen
anvands pa ett korrekt satt. Utgangspunkten ar att avgiften bestams sa att
myndigheten avhaller sig fran 6vertradelser av lagen. Desto allvarligare
Overtradelse kan anses vara, desto hdgre belopp bor sanktionsavgiften fast-
stallas till. Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren
och av den svenska lagstiftaren vara en av de mest allvarliga dvertradelser-
na inom upphandlingsomradet vilket bor leda till att sanktionsvardet i
dessa fall ofta kan anses vara hogt. En upphandlingsskadeavgift om

250 000 kr ar vid en sammantagen bedémning av omstandigheterna i fore-
varande drende en avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktu-

ella dvertradelsen.
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Kommunen

Avtalet mellan kommunen och bolaget utgor inte en otillaten direktupp-
handling. For det fall att forvaltningsratten finner att avtalet utgor en otilla-

ten upphandling &ar Gvertradelsen att anse som ringa.

Under 2013 pabdrjade kommunen arbetet med att ta fram underlag for en
fornyad upphandling av stadtjansterna med anledning av avtalets upph6-
rande den 31 augusti 2013. Under denna tidsperiod uppdagades emellertid
en forsdémring av stadkvalitéten och politisk oenighet uppstod mellan de
politiska representanterna, kommunstyrelsens tekniska utskott och de
kommunala verksamheterna avseende den fortsatta forlaggningen av stad-
verksamheten. Detta medférde en avsevard fordrojning av den planerade
upphandlingen. Meningsskiljaktigheterna bestod av motstridiga uppfatt-
ningar om huruvida kommunen skulle ateruppta stadverksamheten helt
eller delvis i egen regi eller om stadverksamheten &ven fortsattningsvis
skulle bedrivas genom entreprenad. Att genomféra en ny upphandling tar
avsevard tid i ansprak under vilken anlaggningarna skulle forbli ostadade.
Sadana omstéandigheter ska enligt praxis tas i beaktande vid bedémningen
av huruvida kommunen haft mojlighet att halla tidsfristerna i ett nytt upp-
handlingsforfarande. En betydande del av stadverksamheten ar forlagd till
skolor inom kommunen med ett kontinuerligt behov av lokalvard for triv-
sel och en halsosam inomhusmilj6 for barn och pedagoger. En ny upphand-
ling av stadtjansterna maste saledes genomforas under sommarkvartalet
med hénsyn till den pagaende skolverksamheten, varfor den initiala for-
dréjningen medforde att en ny upphandling skulle kunna genomféras tidig-
ast sommaren 2014. Med anledning av avvecklingen av den kommunala
stddverksamheten 2008 saknas stddkompetens och erforderlig utrustning
inom kommunen for att under en begransad tidsperiod ateruppta verksam-
heten i vantan pa genomférandet av en ny upphandling. Detta innebér i

praktiken att lokalvarden helt skulle utebli under en ansenlig tidsperiod.
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Kommunens skyldighet att underhalla inomhusmiljon pa forskolor och
skolor féljer av tvingande bestammelser i miljobalken. Ett uppehall i stad-
verksamheten skulle saledes innebara att forskole- respektive skolverk-
samheten tillsvidare maste stangas ned. Det forelag saledes ett trangande
behov av att stadverksamheten fortsatte att bedrivas som tidigare intill dess
att beslut fattats om stadverksamhetens fortsatta forlaggning och det even-
tuella genomforandet av en ny upphandling. Kontraktstilldelningen var
darmed nodvandig och kunde inte forlangas ytterligare. Bradskan har vi-
dare orsakats av omstandigheter som kommunen inte kunnat férutse ef-
tersom stadkvalitén borjade forsamras forst 2013 och utgangspunkten tidi-
gare har varit att stadverksamheten dven fortsattningsvis skulle laggas ut pa
entreprenad. Det fanns séaledes synnerliga skal for kommunen att forlanga

avtalets giltighetstid.

Skulle forvaltningsratten finna att 4 kap. 5 § 3 p. LOU inte ar tillamplig sa
ska upphandlingsskadeavgift inte utga eftersom det har ror sig om ett ringa
fall. Kommunen har varit tvungen att uppratthalla stadningen i de berorda
verksamheterna med hansyn till manniskors halsa. | forevarande fall skulle
alternativet till avtalsforlangning ha varit att lata skolor och aldreboende
sta ostadade under langre perioder. Oavsett orsaken till den uppkomna si-
tuationen har kommunen varit nddgad att vidta atgarder for att undvika
detta. Kommunen har i forevarande fall kontinuerligt arbetat for att upp-
handlingen av tjanster ska genomforas pa ett korrekt satt. Kommunens for-
beredelser for en upphandling i form av forfragningsunderlag och liknande
gjordes i god tid fore utgangen av det ursprungliga avtalet mellan kommu-
nen och bolaget. Nar beslutet om férnyad upphandling val kunde fattas
genomfordes ocksa upphandlingen snabbt och effektivt. Beslut om fornyad
upphandling fattades den 24 juni 2014 och tilldelningsbeslut meddelades
darefter de deltagande leverantorerna den 15 augusti 2014. Kommunen har
saledes handlat utifran tvingande hansyn till allménintresse och genomga-

ende stravat efter att genomfora en korrekt upphandling, inte att kringga



7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5406-14
I JONKOPING

gallande regler. Det ror sig ocksa om ett relativt lagt kontraktsvérde och en
mycket kort avtalstid. Av dessa omstandigheter foljer att det saknas behov
av den avskréackande effekt som upphandlingsskadeavgiften ska ha. Detta
ar darfor av ringa karaktar och nagon upphandlingsskadeavgift ska darfor

inte utga.

For det fall forvaltningsratten finner att upphandlingsskadeavgift anda ska
bestammas ska den som hogst uppga till ett skéligt belopp om 90 000 kr,

motsvarande ca tre procent av kontraktsvardet.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allman forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller
15 kap. 4 eller 6 8.

Tillsynsmyndigheten far enligt 17 kap. 2 § LOU andra stycket hos allméan
forvaltningsdomstol anséka om att en upphandlande myndighet ska betala

upphandlingsskadeavgift i de fall som angesi 1§ 3.

Ansokan ska enligt 17 kap. 7 § andra stycket, om ingen leverantor har an-
sokt om 6Gverprévning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i
16 kap. 17 §, ha inkommit till forvaltningsratten inom ett ar fran det att

avtalet slots.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst 10
000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio
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procent av kontraktsvardet. Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 8§ eller 15 kap. 3 a 8.

Enligt 17 kap. 5 8 LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sérskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa
fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns syn-
nerliga skal.

Nér det galler berdkningen av avgiftens storlek anfors bl.a. foljande i for-
arbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande. Ju
allvarligare overtradelsen ar, desto hdgre belopp bor avgiften faststéllas
till. Vid bedémningen av 6vertradelsens sanktionsvérde bor &ven végas in
hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor paverka
sanktionsvardet sa att dvertradelsen anses mindre allvarlig. Otillatna di-
rektupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtalstidens langd och vérde paverka
sanktionsvardet pa sa satt att sanktionsvardet anses hogre om en otillaten
direktupphandling har gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis
lang tid eller hogt varde. Aven forhallanden hos den upphandlande myn-
digheten eller enheten bor tillméatas betydelse vid bedémningen av sankt-
ionsvardet. Det kan exempelvis fran den upphandlande myndighetens eller
enhetens sida vara fraga om ett upprepat beteende ifrdga om att inte iaktta
avtalssparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant upp-
repat handlande bor ses som en forsvarande omstandighet. Det forhallandet
att upphandlande myndighet eller enhet pa annat satt drabbats negativt kan

daremot i vissa fall ses som en formildrande omstandighet.
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Forvaltningsrattens bedémning

Kommunen har genom det slutna avtalet med bolaget direktupphandlat
tjanster i form av lokalvard for ett antal av kommunens lokaler. Avtalets
varde Overskred det troskelvarde som medfor att direktupphandling relate-
rat till kontraktsvardet inte ar tillatet. Kommunen har dock anfort att det
forelag synnerliga skal for att foreta upphandlingen genom en sa kallad
direktupphandling. Kommunen har till stod for detta anfort att det har ratt
synnerlig tidsnod och att en upphandling i enlighet med LOU skulle med-
fora att kommunen brét mot bestammelserna i miljobalken vad galler att
uppratthalla en godtagbar inomhusmiljo i lokaler som anvénds for skolun-
dervisning och lokaler i aldreboenden.

Maojligheten att anvanda direktupphandling vid synnerliga skél ar tankt for
sadana of6rutsedda handelser som myndigheten inte sjalv kunnat rada
over. Bradska pa grund av egen bristande planering medfor inte en ratt for

den upphandlande myndigheten att foreta en direktupphandling.

Kommunen har sedan de slot avtal med bolaget den 30 maj 2008 haft vet-
skap om att behovet av en ny upphandling avseende lokalvard for de be-
rérda lokalerna skulle uppsta senast den 31 augusti 2013. Det behov av
lokalvard som uppstod var saledes en handelse som kommunen kunnat
forutse och rada éver. De invandningar som kommunen har framstallt om
att interna meningsskiljaktigheter skulle ha fordrojt méjligheten att foreta
ett upphandlingsforfarande i enlighet med LOU dr &ven det en handelse
som kommunen sjélv kunnat rada 6ver. Det har séledes inte framkommit
nagra uppgifter som foranleder bedomningen att det forelag forutsattningar
for att foreta en sa kallad direktupphandling. Genom att sluta avtal med
bolaget foretog saledes kommunen en sa kallad otillaten direktupphand-
ling. Mot bakgrund harav foreligger grund att alagga kommunen att er-

ldgga en upphandlingsskadeavgift jamlikt 17 kap. 1 § 3 p. LOU.
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Fraga uppkommer da om en upphandlingsskadeavgift om 250 000 kr kan
anses vara skalig. Konkurrensverket har uppskattat vérdet av avtalet till
3014 671 kr. Kommunen har inte haft ndgot att invanda mot denna berak-
ning av kontraktsvardet. Upphandlingsskadeavgiften ska darfor i foreva-
rande fall bestdimmas till ett belopp inom ramen 10 000 kr - 301 467 kr (17
kap. 4 § LOU).

Det i malet aktuella avtalet har ingatts efter en otillaten direktupphandling.
Detta anses vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlings-
omradet vilken, enligt uttalande i forarbetena, bor leda till att sanktionsvar-
det ofta kan anses vara hogt. Mot bakgrund av vad som ovan anforts om att
den uppkomna tidsbristen &r att hanfora till omstandigheter som kommu-
nen kunnat forutse eller rada 6ver kan det inte anses vara fraga om ett sa-

dant ringa fall dar avgift inte ska beslutas.

Upphandlingsskadeavgiften ska bestdmmas med héansyn till omstandighet-
erna i det enskilda fallet. Av lagtext eller forarbeten kan inte utlasas att
sanktionsvardet ska faststéllas till en viss procentandel av kontraktsvardet.
Beloppsbegransningen i 17 kap. 4 § LOU maste innebéra att 6vertradelsens
allvarlighetsgrad ska faststallas utifran en helhetsbedomning dar kontrakts-
vardet ar en av flera avgdrande faktorer (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
dom den 30 oktober 2014 i mal nr 7021-13).

Avtalet som ar aktuellt i detta mal har ingatts efter en otillaten direktupp-
handling, vilket ar en allvarlig dvertradelse av upphandlingslagstiftningen.
Kommunen har anfort att det forelegat ett beaktansvart intresse for kom-
munen att uppratthalla en erforderlig lokalvard for dessa lokaler relaterat
till att de i viss utstrackning anvands for skolundervisning och &ldreboen-
den. Kommunen har vidare anfort att det ror sig om ett forhallandevis lagt
kontraktsvarde och att avtalets 16ptid har varit forhallandevis kort. Som

tidigare namnts har dock kommunen under en langre tid haft vetskap om
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nar det tidigare upphandlade avtalet skulle upphéra. De omstandigheter
som aberopats till stod for att ett upphandlingsforfarande i enlighet med
LOU inte kunde utféras vid denna tidpunkt &r relaterade till omstandighet-
er som kommunen sjalv kunnat rada éver eller forutse. Trots detta framstar
den av Konkurrensverket bestamda avgiften om 250 000 kr, motsvarande
cirka 8,3 procent av kontraktsvardet, vid beaktande av samtliga omstén-
digheter i forevarande fall, som nagot hdg. Vid en sammantagen bedom-
ning av kontraktsvardet, vad som ovan har anforts och vad som i évrigt har
framkommit i malet bedoms en avgift om 210 000 kr vara proportionerlig
och val avvégd for att tillgodose syftet med lagstiftningen. Ansdkan ska
saledes delvis bifallas i enlighet med ovan anforda.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).

Bo Johansson

Foredragande har varit Anders Nilsson Tornquist.



DV 3109/1D ¢ 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1damnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som foérvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

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

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



