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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att kammarrétten ska dndra forvaltningsréttens
dom pé s sitt att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till

100 000 kronor. Konkurrensverket vidhéller det som anforts i
forvaltningsritten och tillagger bl.a. foljande. Overtridelser av tvé
kommunala ndmnder kan ses som upprepade Gvertridelser och kan séledes
utgdra en forsvarande omstiandighet vid bedémningen av sanktionsvirdet.
En kommunal ndmnd kan inte likstdllas med en upphandlande myndighet.
Begreppet upphandlande myndighet hérrér frén artikel 1.9 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
och ska forst och frimst tolkas i ljuset av unionslagstiftningen. Fragan om
en kommunal nimnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet ska
avgoras utifran graden av sjdlvstindighet och inte utifran forvaltningsréttens
bedémning om att en kommunal ndmnd &r en funktionellt skild enhet.
Frégan i mélet 4&r om upprepade Svertrddelser begangna av olika ndimnder
kan anses vara en forsvarande omstidndighet, inte i vilken utstrdckning och

under vilka omsténdigheter olika ndmnders ink6p ska samordnas.

Kommunen har det yttersta ansvaret for nimndorganisationens fullgérande
av delegerade uppdrag inom ramen for de mal och riktlinjer som faststéllts
for verksamheten ifraga. Av Stockholms stads program for upphandling och
ink6p foljer en skyldighet for kommunfullméktige att kontrollera samtliga
ndmnders och forvaltningars efterlevnad av regelverken for offentliga
upphandlingar. Denna skyldighet dr dessutom faststélld i lag. Kommunen dr
ddrmed ytterst ansvarig for bade fastighetsndmndens och idrottsndmndens
overtrddelser av upphandlingslagstiftningen. Fastighetsndmnden &r inte en
juridisk person och det i malet aktuella avtalet far darfor ytterst anses ha

ingétts av kommunen.

Det finns ingen klargérande ledning frén EU-rétten vad géller begreppet
upphandlande myndighet. Graden av en enhets sjdlvstdndighet i férhallande
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till kommunen bor dock vara avgérande. Vid en sddan bedémning stér viss
vigledning att finna i Europeiska kommissionens riktlinjer om kriterier for
separata enheter inom en upphandlande myndighet, vilka str som

inspiration till begreppet separat operativ enhet i det nya upphandlings-

direktivet (Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den

26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG) samt den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(NLOU). I forarabetena till NLOU (prop. 2015/16:195) anges att dven om
en separat operativ enhet bedéms vara sjélvstindig i friga om hela eller
delar av sin upphandling, innebér inte detta att det &r friga om en egen
upphandlande myndighet. Forarbetsuttalandena handlar visserligen om det
nya upphandlingsdirektivets begrepp separat operativ enhet, vilket dock
torde vara snarlikt begreppet separata enheter. Detta talar for att det vid
bedémningen av vad som utgor en upphandlande myndighet inte &r
tillrackligt att konstatera att en viss enhet dr en funktionellt skild enhet, eller
att kriterierna for separata enheter dr uppfyllda. Graden av sjélvstindighet
maste sdledes vara hogre for en upphandlande myndighet én vad den ar for
en s&dan enhet. Fastighetsniimnden #r inte tillrickligt sjdlvstindig eller
oberoende i forhallande till kommunen for att den ska anses vara en

upphandlande myndighet i lagens mening.

Det svenska myndighetsbegreppet och LOU:s begrepp upphandlande
myndighet #r olika begrepp som ska tillimpas var for sig och paverkar inte

tillimpningen av vissa offentligrittsliga lagar.

Stockholms stad bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a. f6ljande.
Fastighetsnimnden 4r en kommunal myndighet. Kommunala myndigheter
dr enligt 2 kap. 19 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
upphandlande myndigheter. Idrottsndmndens otillatna direktupphandling
ska dérfor inte belasta fastighetsndmnden vid faststéllande av

upphandlingsskadeavgift. Lagstiftningen dr tydlig med att kommunala



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 06.

DOM

Mal nr 306-17

myndigheter utgér upphandlande myndigheter och inte kommunerna i sin
helhet.

Konkurrensverket har gjort en felaktig tolkning av férvaltningsréttens dom.
Forvaltningsritten anvidnder definitionen “funktionellt skild enhet” for att
beskriva att det inte behdver vara identitet mellan begreppen juridisk person
och upphandlande myndighet. Begreppet “funktionellt skild enhet” 4r inte
nagon allmént vedertagen bestdmning for att definiera en upphandlande
myndighet. Den aterfinns vare sig i direktiven, svensk lag eller dess

forarbeten.

EU-rattslig lagstiftning ska tolkas i ett EU-réttsligt perspektiv. EU-rétten
saknar dock ett enhetligt myndighetsbegrepp. Att se hela kommunen som en
upphandlande myndighet kan komma i kollision med det svenska
myndighetsbegreppet och skulle kunna forsvéra tillimpningen av vissa
offentligrattsliga lagar. Enligt tryckfrihetsforordningen intar fullméktige och
kommunens olika nimnder en sjédlvstindig stédllning gentemot varandra.
Samma gréanser finns enligt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400),
OSL. Om alla ndimnder i Stockholms kommun tillsammans med
kommunfullmaktige utgér en upphandlande myndighet torde det finnas
behov av att kommunicera fritt mellan nimnder och fullmiktige/kommun-
styrelsen och eventuellt mellan ndimnderna. Det myndighetsbegrepp som
finns i OSL tillater normalt inte en Sverforing av sekretessuppgifter mellan
myndigheter utan stdd i lag eller med samtycke av den som sekretessen &r

till for att skydda.

Den omsténdigheten att kommunen &r en juridisk person och att det ytterst
dr kommunen som ingatt det i malet aktuella avtalet och som ska erlidgga
upphandlingsskadeavgiften kan inte ldggas till grund {f6r en tolkning av
begreppet upphandlande myndighet.
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Den centrala ledningen i en svensk kommun har ett strukturellt och
overgripande ansvar for sin organisation. Detta innebir dock inte att
ndmnderna inte har ett eget ansvar. Det yttersta ansvaret fr upphandling
och ingéngna avtal ligger hos den upphandlande ndmnden. Detta framgér av
Stockholms stads program for upphandling dér det dven anges att varje
ndmnd inom kommunen utgdr en upphandlande myndighet.
Kommunfullméktige kan inte gi in och fatta beslut i enskilda upphandlingar
som utfors av en nimnd utan beslutar endast om inom vilket

verksamhetsomrade en nimnd ska verka.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Lagen om offentlig upphandling (2016:1145) tréddde i kraft den 1 januari
2017 och ersatte da den tidigare lagen om offentligt upphandling
(2007:1091). Av dvergdngsbestdmmelserna framgér att for sidan
upphandling som har pabérjats fore ikrafttradandet, giller fortfarande den
upphivda lagen. Det dr ddrmed lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) som ska tilldmpas i mélet.

I mélet dr ostridigt att Fastighetsnimnden i Stockholms stad har genomfort
en otilldten direktupphandling genom att ha ingétt avtal om buller-
skyddsskérm. Det finns dirmed grund for att besluta om upphandlings-
skadeavgift avseende Stockholms stad. Frégan i mélet & om det vid
beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek ar ritt att beakta att
Idrottsndmnden i Stockholm stad tidigare har gjort sig skyldig till en
otillaten direktupphandling. Avgérande for denna fraga dr om kommunala
ndmnder inom Stockholms stad ska anses vara egna upphandlande

myndigheter eller inte.
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Upphandlande myndighet

Termen upphandlande myndighet definieras i artikel 1.9 i direktiv
2004/18/EG (artikel 2.1 i det nya upphandlingsdirektivet). EU-rétten saknar
dock ett enhetligt myndighetsbegrepp. Begreppet myndighet definieras
istdllet i den nationella lagstiftningen, vilket fér till f6ljd att definitionen av

vad som utgdr en upphandlande myndighet varierar mellan EU:s lénder.

Den svenska definitionen av upphandlande myndighet aterfinns i

2 kap. 19 § LOU dér det bl.a. anges att med upphandlande myndighet
avses statliga och kommunala myndigheter”. Vad som avses med en
kommunal myndighet anges inte i svensk lag men enligt doktrin anses en
kommunal ndmnd vara en f6rvaltningsmyndighet ("Foérvaltningslagen med

kommentarer”, Hellner och Malmqvist, 2010, s. 59).

[ LOU uppstills inte ndgot krav pa att en upphandlande myndighet ska vara
en juridisk person. Enligt uttalanden i doktrin kan funktionellt skilda enheter
inom en juridisk person utgéra upphandlande myndigheter i lagens mening.
Detta skulle da innebéra att varje kommunal ndmnd bor kunna betraktas
som en upphandlande myndighet ("Lagen om offentlig upphandling, En
kommentar”, Rosén m.fl., 2015, s. 201). Att det kan finnas flera upp-
handlande myndigheter inom en och samma juridiska person, exempelvis en
kommun, anges #ven i “Overprévning av upphandling och andra rittsmedel
enligt LOU och LUF”, Asplund m.fl., 2012, s. 84. Dér konstateras att det
som &dr avgdrande dr bl.a. om organet har en egen ink&psfunktion, egen
budget och om organet inte rédknar in andra organs upphandlingar for att
uppna rabattférméner. Aven Kammarkollegiet anser att kommunala
ndmnder kan vara egna upphandlande myndigheter. I dess védgledning
2011:6 om direktupphandling anges att en kommun kan ha sin verksamhet
indelad i flera olika sjdlvstindiga enheter, sdsom ndmnder eller skolor.
Nédmnderna och skolorna tillhér formellt sett den juridiska personen, men

kan ibland agera sjélvstindigt, ha en egen budget och genomftra egna
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upphandlingar. I viigledningen hénvisar Kammarkollegiet till Europeiska
kommissionens arbetsdokument Policy Guidelines on Contracts awarded
by separate units of a contracting entity under dir. 90/531/EES Utilities”. I
dessa riktlinjer har kommissionen stéllt upp en rad kriterier till vigledning
f6r ndr en enhet inom en upphandlande myndighet ska anses ha en sddan
sjilvstindig stillning att de upphandlingar som enheten gor inte ska riknas
samman med den 6vergripande upphandlande myndighetens (den juridiska

personens) upphandlingar.

Funktionellt skild enhet och separat operativ enhet

Forvaltningsriitten har ansett att en kommunal ndmnd utgér en kommunal
myndighet och att fastighetsnimnden med std av 2 kap. 19 § LOU ddrmed
&r en egen upphandlande myndighet. Vid bedémningen om en kommunal
ndmnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet har
forvaltningsritten lagt vikt vid om den kommunala ndimnden kan anses vara
en funktionellt skild enhet inom kommunen. Konkurrensverket anser att det
som ska beaktas ir fastighetsnimndens grad av sjélvstidndighet i forhéllande
till den dvergripande upphandlande myndigheten och att kriterierna for
separata enheter (enligt Europeiska kommissionens riktlinjer) kan anvéndas
vid beddmningen av sjilvstindigheten. Detta fér i sin tur betydelse vid
bedémningen av om fastighetsnimnden &r en egen upphandlande
myndighet. Begreppet separat operativ enhet anvénds i det nya
upphandlingsdirektivet for att definiera en enhet inom en upphandlande

myndighet.
Kammarrittens beddmning
Enligt 2 kap. 19 § LOU &r kommunala myndigheter upphandlande

myndigheter. En kommunal nimnd &r en férvaltningsmyndighet.

Kammarritten anser mot denna bakgrund att en kommunal ndmnd &r en
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kommunal myndighet som under vissa forutsittningar kan vara en

upphandlande myndighet.

Av vad som ségs i doktrinen kan slutsatsen dras att begreppen separat enhet
och separat operativ enhet dr begrepp som anvénds da en upphandlings
kontraktsvérde ska faststillas, dvs. for att avgéra om alla ink6p hos en
myndighet ska riknas samman eller om kontraktsvérdet ska faststillas pa
den enskilda enhetens nivd. Kammarritten anser inte att dessa begrepp kan
ligga till grund f6r bedomningen av vad som dr en upphandlande
myndighet. Ddremot har graden av sjélvstdndighet betydelse for frigan om
en kommunal ndmnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet. Av
Stockholms stads program for upphandling och ink6p och Reglemente for
fastighetsndmnden framgar att det yttersta ansvaret for upphandling och
ingdngna avtal ligger hos den upphandlande ndmnden. Namnderna i
Stockholms stad har vidare en egen forvaltning och en egen budget. Det &r
ndmnderna som ska ha kontroll 6ver vilka upphandlingar som gors inom
den egna ndmnden och som ska se till att upphandlingar av samma slag

rdknas samman.

Enligt kammarritten star det klart att det &r fastighetsnimnden som
sjdlvstédndigt har upphandlat och ingatt avtal om bullerskyddsskédrm och att
fastighetsndmnden dérfor ska anses vara en egen upphandlande myndighet.
Mot denna bakgrund saknas det skél att beakta att idrottsndmnden tidigare
har gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling nér upphandlings-

skadeavgiften ska faststéllas.

Stockholms stad har inte 6verklagat férvaltningsrattens dom. Kammarrétten
ar darfor forhindrad att faststélla upphandlingsskadeavgiften till ett ldgre
belopp 4n vad forvaltningsrétten har gjort. Mot denna bakgrund ska

overklagandet avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).

Thomas Rolén Carin Jahn Maria Braun
kammarrittspresident kammarrittsrad kammarréttsrad
ordférande referent

Eva Lidén

féredragande
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KKV) yrkar att forvaltningsritten, enligt 17 kap. 1 §
3 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta att Stock-
holms kommun (kommunen) ska betala 100 000 kronor i upphandlingsska-

deavgift.

Kommunen medger yrkandet avseende atgérden i och for sig, men yrkar att

avgiften ska bestimmas till ett ldgre belopp.

VAD PARTERNA ANFOR

KKYV anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Kommunen har ingatt avtal
om bullerskyddsskdrm med leverantéren AQVIS Miljo AB utan foregiende
annonsering, trots att férutsittningarna for detta saknades. Det ingangna av-
talet utgor séledes en otillaten direktupphandling och kommunen har dér-

med brutit mot 15 kap. 4 § LOU.

Det avtal om bullerskyddsskdrm som anstkan giller har enligt kommunen
ingétts muntligen den 20 november 2014. Det skriftliga avtalet dr emellertid
undertecknat av parterna forst den 22 april 2015. KKV beddmer att ett bin-
dande avtal har uppkommit tidigast den 20 november 2014 och senast den

22 april 2015.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hgst
10 000 000 kronor. Avgiften fér inte verstiga tio procent av kontraktsvér-
det. Berékningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller
15 kap. 32§ LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reser-
verat for sdrskilt graverande fall. KKV har berdknat kontraktsvérdet till

1 115 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften kan dérfor uppga till hogst
111 500 kronor (1 115 000 x 0,1).



FORVALTNINGSRATTEN DOM 24947-15
I STOCKHOLM

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hinsyn
tas till hur allvarlig dvertriddelsen é&r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skél (17 kap. 5 § LOU).
Det ska dven végas in hur klar vertridelsen kan anses vara. I férarbetena
anges exempel pa omsténdigheter som kan beaktas vid bestimmandet av av-
giftens storlek. Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskade-
avgift och praxis framgér att otillatna direktupphandlingar 4r en av de all-
varligaste dvertrddelserna inom upphandlingsomrédet och att sanktionsvér-
det ddrfor ofta ska vara hogt. I forarbetena ndmns bl.a. att férhallanden hos
den upphandlande myndigheten bér tillmétas betydelse vid beddmningen
och att exempelvis ett upprepat beteende hos myndigheten att gora otilldtna

direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omsténdighet.

KKYV ska vid varje anstkan om upphandlingsskadeavgift bestimma avgift-
ens storlek med hénsyn till alla relevanta omsténdigheter i det enskilda fallet
inom ramen for avgiftens avskrickande syfte. Av forarbetena framgar att ut-
gangspunkten ska vara att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och
dven andra myndigheter, avhaller sig fran Svertrddelser. Ju allvarligare 6ver-

tridelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.

[ detta fall dr det fraga om en otillaten direktupphandling dér 6vertriddelsen
dr klar. Det kan ocksé konstateras att kommunen tidigare har gjort otillatna
direktupphandlingar. Férvaltningsritten i Stockholm har i dom den 4 no-
vember 2014 i mal nr 16293-14 beslutat att ett avtal om en badplats som
tecknats mellan kommunen och en leverantér skulle ogiltigforklaras efter-
som det hade ingatts genom en otillaten direktupphandling. KKV anser att
kommunens tidigare otillatna direktupphandlingar ska beaktas vid den sam-
mantagna beddmningen av avgiftens storlek vid den nu aktuella dvertrédel-
sen. Om tidigare ageranden ska vara belastande f6r kommunen beror pa om-
standigheterna i det enskilda fallet. Om en nimnd/avdelning/enhet/forvalt-

ning inom en kommun inte &r en egen juridisk person kan inte kommunens
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benimning av organisationen vara avgorande for om tidigare overtridelser

ska beaktas eller inte.

En kommun 4r i sin helhet en upphandlande myndighet enligt 2 kap. 19 §
LOU. Kommunen ir ocksé en egen juridisk person som i detta fall har valt
att organisera sin verksamhet genom en kommunkoncern och kommunala
uppdragsforetag. Kommunkoncernen ér i sin tur uppdelad i ’stadens verk-
samhet” och “stadens bolag”. Stadens verksamhet bestéar av 14 stadsdelsfor-
valtningar och 15 fackforvaltningar. For varje fackforvaltning finns en poli-
tiskt styrd ndmnd som har inréttats och vars ledaméter har utsetts av kom-
munfullmiktige. Fackforvaltningar 4r inga egna juridiska personer och skot-
er verksamheter som dr gemensamma for hela kommunen. Under dessa for-
hallanden anser KKV att fackforvaltningarna inte kan anses vara sjélvstin-
diga i férhéllande till kommunen. De avtal som ingds av fackforvaltningar
far ddrmed ytterst anses ha ingétts av kommunen som saddan. Kommunen
har alltsé det Svergripande ansvaret for att de underliggande fackforvalt-
ningarna foljer beslutade mal och riktlinjer liksom bestimmelserna i LOU.
Att kommunen nu pa nytt genom en fackf6rvaltning har foretagit en otilla-
ten direktupphandling ska ddrfor beaktas vid bestimmandet av avgiftens
storlek. Vid en sammantagen bedomning av samtliga omsténdigheter i dren-
det anser KKV att en upphandlingsskadeavgift pd 100 000 kronor &r en av-

skrickande och proportionerlig sanktion fér den aktuella Svertrddelsen.

Kommunen anfor, genom sitt fastighetskontor, bl.a. f6ljande. Det medges
att fastighetskontoret har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att ing avtal
om bullerskyddsskdrm utan foregdende annonsering. Fastighetskontoret har
inget att inviinda angdende KKV:s utredning och beskrivning av héindelse-
forloppet. Det medges att forfarandet, trots dmmande skil, utgor en otilliten
direktupphandling. Dock finns det synpunkter pa avgiftens storlek. KKV
menar att en otilldten direktupphandling som gjorts av kommunens idrotts-

ndmnd ska péverka avgiften i hojande riktning. Reglerna om upphandlings-
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skadeavgift i 17 kap. LOU tar enligt sin ordalydelse sikte p& upphandlande
myndigheter. I 17 kap. 1 § LOU anges att allmén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sdrskild avgift (upp-
handlingsskadeavgift). Stockholms kommun utgérs inte av en upphandlande
myndighet utan bestar av flera sddana. Fastighetsndmndens avgiftsniva bor
saledes inte paverkas av idrottsndmndens Svertrddelse. Fastighetsndmnden,
som upphandlande myndighet, kan inte ansvara for en annan kommunal

myndighets agerande.

[ 2 kap. 19 § LOU stadgas att "Med upphandlande myndigheter avses stat-
liga och kommunala myndigheter”. Enligt fastighetskontorets mening ar
lagstiftningen tydlig med att myndigheter utgér upphandlande myndigheter
och inte kommunerna i sin helhet. Det &r dédrfor mycket svart att forsta att
KKYV har hamnat i tolkningen att 2 kap. 19 § LOU avser kommuner i sin
helhet. '

Fastighetskontoret kéinner inte till att det finns ndgon definition av begreppet
kommunal myndighet i lag. I regeringsformen och forvaltningslagen fore-
kommer begreppet forvaltningsmyndighet, som dr ett ndgot mer begrénsat
uttryck #n begreppet myndighet, eftersom begreppet forvaltningsmyndighet

inte omfattar regeringen och domstolarna.

I 1 kap. 8 § regeringsformen anges att det for den offentliga forvaltningen
bl.a. ska finnas kommunala forvaltningsmyndigheter. Fragan uppkommer da
om en kommunal férvaltningsmyndighet &r samma sak som en kommunal

myndighet.

Wiweka Warnling-Nerep klargdr begreppen myndighet och forvaltnings-
myndighet i boken ”En introduktion till férvaltningsrétten” (Norstedts
juridik, 2014, elfte upplagan s. 20 f.). Hon anftr bl.a. f6ljande.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 24947-15
I STOCKHOLM

"Termen ‘myndighet’ forekommer i ménga vitt skilda frfattningar och sammanhang. Alla
statliga och kommunala organ kan indelas i tvé kategorier, nimligen beslutande politiska
forsamlingar ... samt myndigheter ... Den senare gruppen, till vilken regeringen hér, om-
fattar dven forvaltningsmyndigheter och domstolar.

Vidare anges att till kategorin forvaltningsmyndigheter hor bl.a. olika
ndmnder pd kommunal nivé (kommunstyrelse, socialndmnd, byggnads-

nimnd, miljéndmnd, etc.).

Uttalanden med samma innehall finns &ven hos flera andra forfattare.
Tryggve Hellner och Bo Malmqvist skriver i “Forvaltningslagen med
kommentarer” (tredje upplagan s. 59) att de kommunala och landstingskom-
munala organ som faller in under begreppet forvaltningsmyndighet utgors
av namnder med tillhdrande forvaltningar. Kommunala ndmnder &r siledes
forvaltningsmyndigheter. Fastighetsnimnden, som 4r en kommunal ndmnd,
ir saledes en kommunal myndighet och dérigenom &ven en upphandlande
myndighet enligt 2 kap. 19 § LOU. Denna slutsats stdds &dven av forarbetena
till LOU (prop. 2006/2007:128 s. 147).

For kommunen har det ocksa linge varit sjdlvklart att kommunens nimnder
utgdr upphandlande myndigheter. Kommunens kommunfullméktige har den
20 och 21 november 2013 fattat beslut om ”Regler for ekonomisk forvalt-
ning” vari fastslagits att samtliga ndmnder i kommunen &r egna upphandlan-
de myndigheter. Fastighetskontoret kan inte finna att KK'V:s sitt att tolka
begreppet upphandlande myndighet utifrén det civilréttsliga begreppet har

stod i vare sig lag, forarbeten eller doktrin.

KKV anfér hérefter bl.a. foljande. I likhet med kommunen anser KKV att
det inom en och samma kommun kan finnas flera upphandlande myndighet-
er. Vad som krivs for att en del inom en kommun ska anses vara en upp-
handlande myndighet dr emellertid inte klart. Hur begreppet ska tolkas eller
hur en bedomning av ett organ inom en dvergripande upphandlande myn-

dighet ska goras framgar varken av bestimmelserna i LOU eller av dess
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forarbeten. KKV anser att det dr det ifragasatta organets grad av sjdlvstén-
dighet i friga om beslut rérande inkdp och upphandling i forhallande till den
overgripande upphandlande myndigheten som har en avgtrande betydelse
for om organet ska bedomas vara en egen upphandlande myndighet. Vid
beddmningen av organets sjilvstidndighet kan fragan om vilket slags rétts-

subjekt det dr ha betydelse.

Om kommunen har organiserat sin verksamhet i olika juridiska personer,
exempelvis i kommunala bolag eller kommunalférbund, &r det tydligt att
delarna &r sjalvstdndiga i forhéllande till varandra. Om ett organ inom en
kommun emellertid inte &r ett sadant subjekt maste det i stdllet vara andra
faktorer som ska tillmétas betydelse vid beddmningen av organets sjdlvstin-

dighet.

KKYV anser att bedomningen av om en del inom en kommun uppvisar en
sddan sjélvstindighet att den kan bedémas som en egen upphandlande myn-
dighet ska goras utifran de kriterier som framgar av Kammarkollegiets vég-
ledning 2011:6 om Direktupphandling. Véagledningen hénvisar i sin tur till
Europeiska kommissionens arbetsdokument Policy Guidelines on Contracts
awarded by separate units of a contracting entity under dir. 90/531/EES

Utilities. Kommissionen har angett att en beddmning bor géras av om:

a) den aktuella enheten sjélvstindigt ansvarar for upphandlingen och fattar
beslut i upphandlingen oberoende av ndgon annan del av den upphand-
lande myndigheten,

b) den aktuella enheten har en egen budget och det aktuella avtalet finan-
sieras av enheten,

c) upphandlingen tillgodoser behovet hos den aktuella enheten eller dven
andra delar av den upphandlande myndigheten eller hela den upphand-
lande myndigheten,
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d) enheten i upphandlingen férséker utnyttja sin position som en del av en

storre helhet for att erhélla volymfordelar.

Efter en genomgéng av kriterierna ovan anser KKV att det &r det tredje kri-
teriet (¢) som inte dr uppfyllt i detta fall. Detta eftersom upphandlingen av
bullerskyddet avser att ticka ett behov som dr gemensamt for den Svergrip-
ande upphandlande myndigheten. Detta §verensstdmmer ocksd med kom-
munens egen beskrivning av en s.k. fackforvaltning (till skillnad fran de i

kommunen forekommande stadsdelsforvaltningarna).

Vid bestimmandet av avgiftens storlek i detta fall har KKV bedémt att den
omstindigheten att idrottsforvaltningen tidigare har gjort en otillaten direkt-
upphandling ska paverka avgiftens storlek i férsvarande riktning. Idrottsfor-
valtningen #r — liksom fastighetskontoret — en fackférvaltning som genom-
for upphandlingar for &ndamal som &r gemensamma f6r kommunen. Situa-
tionen kan séledes vara en annan dn om exempelvis en stadsdelsforvaltning
genomfor en upphandling av nagot som endast &r avsett for den egna stads-
delen. KKV vill dock pépeka att detta endast &r en av flera omstédndigheter
som har paverkat hur hog avgift som verket anser att domstolen ska doma

ut.

Enligt 17 kap. 2 § LOU ankommer det pd KKV att hos allmén forvaltnings-
domstol anstka om att en upphandlande myndighet ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Sedan bestimmelserna tridde i kraft har domstolarna inte i
nagot fall lagt nigon annan &n kommunen som s&dan att betala en upp-
handlingsskadeavgift. Aven i friga om dverprévningar enligt 16 kap. LOU
dr det som huvudregel kommunen som anges vara den upphandlande myn-
digheten. Om kommunens tolkning skulle godtas skulle ddrmed ett otaligt

antal avgéranden vara felaktiga.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

I 2 kap. 19 § forsta stycket LOU anges att med upphandlande myndighet av-

ses statliga och kommunala myndigheter.

Av 17 kap. 1 § 3 och 2 § andra stycket LOU framgér att allmén f6rvalt-
ningsdomstol, efter anstkan av tillsynsmyndigheten, fir besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregéende

annonsering enligt, sévitt nu &r aktuellt, 15 kap. 4 § LOU.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till ldgst

10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften fér inte 6verstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Vardet av ett kontrakt ska enligt 15 kap 3 a §
LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

Av 17 kap. 5 § LOU framgér att vid faststéllandet av upphandlingsskadeav-
giftens storlek ska sérskild hédnsyn tas till hur alivarlig 6vertrddelsen ér. |
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skil.

Forvaltningsrittens bedomning

KKYV har till stod for sin ansékan aberopat att kommunen, genom sin fastig-
hetsndmnd, har ingatt ett avtal om bullerskyddsskérm utan foregéende
annonsering, trots att férutséttningarna for detta saknades. Forvaltnings-
rétten finner inte skl att géra ndgon annan bedémning i denna fraga &n den
som KKV har gjort och som ocksa vitsordats av kommunen. Forvaltnings-
rdtten anser déarfor att kommunen, genom att ingéd det aktuella avtalet om

bullerskyddsskdrm utan féregdende annonsering, har genomfort en otillaten
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direktupphandling och att det ddrmed finns grund for att besluta om upp-
handlingsskadeavgift. Ndgra synnerliga skél for att efterge avgiften har inte
gjorts gillande och har inte heller i 6vrigt kommit fram. Med beaktande av
att fastighetsnimnden inte &r en juridisk person och det i malet aktuella av-
talet dérfor ytterst fr anses ha ingatts av kommunen finner forvaltningsritt-

en att det & kommunen som sddan som ska &ldggas att betala avgiften.

Fraga #r da till vilket belopp upphandlingsskadeavgiften ska bestdimmas.
Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hdgst 10 000 000 kronor. Avgiften far dock inte Sver-
stiga tio procent av kontraktsvirdet. Vérdet av ett kontrakt ska enligt 3 kap.
3 § LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.
Det #r ostridigt att det i malet aktuella kontraktsvardet uppgar till

1 115 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften ska séledes bestdmmas till ett
belopp inom intervallet 10 000 kronor—111 500 kronor (1 115 000 x 0,1).
Inom de angivna beloppsramarna har domstolen ett utrymme att faststilla

avgiftens storlek.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften dr
att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvinds
pé ett korrekt sitt. Utgdngspunkten &r att avgiften bestdms s att myndighet-
en avhéller sig fran overtriddelser av lagen samt att &ven andra avhéller sig
fran 6vertrddelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och av-
skrickande. Hénsyn ska tas till bade formildrande och forsvarande omstén-
digheter. Ju allvarligare Svertriddelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet
bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Omsténdigheten att
t.ex. rittsldget dr oklart bor paverka sanktionsvérdet sa att Svertrddelsen an-
ses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvar-
ligaste vertridelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att

sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hdgt. Avtalstidens langd och
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avtalets vérde kan ocksé paverka sanktionsvérdet pé sé sitt att sanktionsvér-
det anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga
avser en forhallandevis lang tid eller hogt virde. Vikt kan ocksé laggas vid
om avtalet i friga fortfarande #r giltigt. Aven forhallanden hos den upphand-
lande myndigheten eller enheten bor tillmatas betydelse vid beddmningen
av sanktionsvérdet. Det kan exempelvis frdn den upphandlande myndighet-
ens eller enhetens sida vara frdga om ett upprepat beteende ifrdga om att inte
iaktta avtalsspérren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sddant
upprepat forfarande bor ses som en forsvarande omstindighet. Det forhall-
andet att den upphandlande myndigheten pé annat sétt drabbats negativt kan
i vissa fall ses som en formildrande omstéandighet (se prop. 2009/10:180

s. 196 f. och s. 369 f.).

KKV har vid bedémningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek beaktat
att kommunens idrottsndmnd tidigare gjort sig skyldig till en otillaten di-
rektupphandling. Kommunen har i mélet gjort géllande att fastighetsndmn-
den dr en egen upphandlande myndighet och att idrottsndmndens overtradel-
se av LOU darfor inte ska beaktas vid bedomningen av upphandlingsskade-

avgiftens storlek.

Forvaltningsrétten konstaterar i denna friga inledningsvis att det i LOU inte
uppstills ndgot krav pa att en upphandlande myndighet ska vara en juridisk
person. Av doktrinen framgar att dven funktionellt skilda enheter inom en
juridisk person kan utg6ra upphandlande myndigheter i lagens mening och
att begreppet “juridisk person” dédrmed inte alltid sammanfaller med beg-
reppet “upphandlande myndighet (se Rosén Andersson m.fl., Lagen om
offentlig upphandling; en kommentar, 2015, s. 201). Det forhallandet att
fastighetsndmnden inte &r en juridisk person innebér dérfor inte att ndmnden

inte skulle kunna vara en upphandlande myndighet.
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Enligt forvaltningsrittens mening 4r en kommunal nimnd en funktionellt
skild enhet inom kommunen. Férvaltningsriitten anser vidare att en kommu-
nal nimnd utgdr en kommunal myndighet. Mot bakgrund hérav och da det i
2 kap. 19 § LOU anges att kommunala myndigheter &r upphandlande myn-
digheter anser forvaltningsritten att fastighetsndmnden &r en egen upphand-
lande myndighet. Enligt forvaltningsréttens mening saknas det dérfor, vid
faststillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek, skil att beakta att en
annan nimnd inom kommunen (idrottsndmnden) tidigare gjort sig skyldig
till en otillaten direktupphandling. Vid denna bedémning anser f6rvaltnings-
ritten att upphandlingsskadeavgiften ska bestdimmas till ett ndgot ligre be-
lopp 4n det som yrkats av KKV. Forvaltningsritten anser att ett belopp om
90 000 kronor far anses vil avvigt i forhéllande till den konstaterade dver-
triidelsen och till vad som i 6vrigt framkommit i mélet. Konkurrensverkets
ansokan ska darfor bifallas pé sa sétt att kommunen ska betala en upphand-

lingsskadeavgift om 90 000 kronor.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan verklagas. Information om hur man Sverklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Eva Béckstrom

Réadman

Carina Westin har varit féredragande.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller 1imnas till fot-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvale-
ningsritten inom tre veckor frin den dag d4
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6thandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammazritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av

det slut som forvaltningsritten har kommit
till

>

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

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det ar ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av &verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

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

didr klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dr6jsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen fér beslutet,

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

4. den dndring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 dll stdnd,

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

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mil fir avtal slutas innan tiden f6r éver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling p fo1-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



Bilaga B

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for verklagande for det allménna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, riacker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krdvs att
provningstillstdind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av réttstillimpningen att verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgadng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
proévningstillstand bor meddelas.

I mél om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sékerhetsomradet far avtal slutas innan tiden f6r 6verklagande
av rédttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d& kammarrétten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gatt frin det att riitten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av réttens avgorande fér inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill beropa for sin begidran om att f& provningstillstand.
4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fé till stind och skélen for detta.

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