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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Eskilstuna kommun (Kommunen) har utan foregéende annonsering enligt
LOU ingétt avtal med Eskilstuna Marknadsforing AB (EMAB) avseende
arrangemang av tva festivaler, ”Springpride” som holls den 23-26 maj

samt "Eskilstuna Stadsfestival” som hélls den 1-3 augusti 2013.

Konkurrensverket har den 30 januari 2014 inkommit med en ans6kan om
upphandlingsskadeavgift och yrkar att Kommunen ska forpliktigas betala
225 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Kommunen motsétter sig bifall till Konkurrensverkets anstkan och yrkar i
forsta hand att riitten ska besluta att ndgon upphandlingsskadeavgift inte

ska betalas ut. I andra hand yrkar Kommunen att avgiften ska efterges och i

tredje hand att den ska séittas ned.

VAD PARTERNA ANFORT

Konkurrensverket

EMARB ir ett bolag som har i uppdrag att synliggéra och marknadsfora
Eskilstuna. Bolaget driver Eskilstuna turistbyrd och Eskilstuna Convention
Bureau samt ansvarar for den opetativa delen av varumérket Eskilstuna.
EMARB igs till 40 procent av Kommunen och till 60 procent av nétingsli-

vet.
Kommunens basavial med EMAB
Under rubriken Besoksndring i bilaga till det basavtal som ingicks mellan

Kommunen och EMAB under ar 2010 framgér bl.a. att det i begreppet

"Bestksniring” ingdr alla typer av turism, afférsbesok, evenemang och
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eventbessk samt att EMAB ansvarar for att leda, driva och utveckla turist-

frégorna 1 hela Eskilstuna. Vidare anges mer specifikt vilka uppgifter som

omfattas av uppdraget:

1.
2.

Att driva en &retruntéppen turistbyrd — kvalitetsnivé blad/gul.
Produktion/uppdatering av erforderligt material, sdsom kartor, bro-
schyrer, hemsidor, infostationer m.m.

Utveckla koncept och produkter f6r olika kategorier av bestkare
och paketera dessa.

Marknadsfora Eskilstuna, Torshilla och kommunens attraktioner
som turistméal. Dock inkluderas hirvid inga strskilda kampanjer.
Via exempelvis Convention Bureau verka for att fa olika evene-
mang/konferenser forlagda till Eskilstuna.

Vara en aktiv partner ven vid andra aktrers aktiviteter.

Skaffa sig kunskap om evenemang och aktiviteter fot hela

Eskilstuna.

Kommunens avtal med EMAB angdende festivalarrangemang

Kommunstyrelsen har den 12 februari 2013 beslutat att ansla 2 500 000
keonor till ”Eskilstuna stadsfestival” och RIX FM samt 500 000 kronor till

festivalen ”Springpride”. Vidare beslutades att g¢ EMAB uppdraget att

organisera genomfOrandet av arrangemangen.

Kommunen har direfter ingtt ett avtal bendmut ”Avtal Stadsfestivaler”

(festivalavtalet) med EMAB, Avtalet avsdg de tvé festivaler som kommun-

styrelsen beslutat att ansld medel till och innebar att EMAB gavs i uppdrag

att organisera genomfbrandet av festivalerna. Som ersitining for utférande
av uppdraget skulle Kommunen betala 3 000 000 kronor till EMAB. Avta-

let angavs gélla under perioden 1 maj—31 december 2013 och hade under-

tecknats av bada parter den 20 maj 2013.
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Kommunen har i samband med Konkurrensverkets utredning uppgett att
tilldelningen av uppdraget till EMAB skedde genom det Beslut som kom-
munstyrelsen fattade den 12 februari 2013 och att Kommunen i maj teck-
nade ett kompletterande tilliggsavtal, festivalavtalet, om stadsfestivaler
med EMAB. Enligt Kommunen har sévél tilldelningen av uppdragen som
tecknandet av tillaggsavtalet skett inom ramen fér det basavtal som Kom-
munen har med EMAB sedan &r 2010. Av denna anledning har festivalav-
talet inte foregatts av nigon annonsering. Kommunen anser sig ocksd vara

civilrattsligt bunden av basavtalet med EMAB.

Kommunen har vidare uppgett att, alltsedan EMAB:s bildande, bedém-
ningen gjorts att vare sig tidigare eller nuvarande avtal mellan Kommunen
och EMAB omfattas av upphandlingslagstiftningen. Enligt Kommunens
uppfattning kan saviil kontroll- som verksambetskriteriet anses vara upp-
fyllt, varfor nagot upphandlingsfotfarande inte tillimpades innan festival-

avtalet ingicks.
Kommunens avtal med EMAB utgor en olilldten direktupphandling

Festivalavtalet &r att betrakta som ett avtal med ekonomiska villkor mellan
en upphandlande myndighet (Kommunen) och en leverantdr (EMAB) av-
seende tillhandahallandet av en tjinst (arrangemang av festivaler). Enligt
Konkurrensverkets beddmning avser festivalavtalet en tjénst som faller
under kategori 27, *Ovriga tjanster”, i bilaga 3 till LOU. Tjénsten &r dér-
med att klassificera som en B-tjinst varfor reglerna i 15 kap. LOU ska till-

lampas.

Sammanfattningsvis har Konkurrensverket uppfattat Kommunens install-
ning som att direktupphandling varit tilldten avseende festivalavtalet ef-
tersom 1) det skett inom ramen for basavtalet, vilket &r det bindande avtal

som forpliktigar Kommunen att tilldela uppdraget till EMAB, samt i) var-
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ken basavtalet eller festivalavtalet &r att anse som kontrakt i LOU:s me-
ning, detta med stéd av 2 kap. 10 a § LOU. Konkurrensverket delar inte
Kommunens instillning utan anser att det i malet aktuella avtalet skulle ha

upphandlats i konkurrens, vilket bl.a. medfér en annonseringsplikt.

Kommunen har i yttrande till réitten anmérkt att det inte 4r sannolikt aft
nigon annan leverantdr hade varit intresserad av att genomfora arrange-
mangen eftersom dessa inte var avsedda att g med vinst. Konkurrensver-
ket genméler hérvid dels att Kommunens antagande &r rent spekulativt,
dels att detta #nda inte i sig kan motivera ett icke-annonserat forfarande
eftersom de enda undantag frén annonseringsskyldigheten som é&r tilldtna

4r de som uttryckligt och uttémmande anges i upphandlingsdirektiven.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU far direktupphandling anvéindas om
i) kontraktets virde uppgér till hdgst 15 procent av géllande tréskelvérde
eller i) forutsittningarna i 4 kap. 5-9 §§ LOU é&r uppfyllda, eller iii) det

finns synnerliga skal.

Det i malet aktuella avtalet Sverstiger den direktupphandlingsgréns som
gillde vid avtalstillfillet. De undantag som anges i 4 kap. 5-9 §§ LOU
omfattar inte upphandlande myndigheters antaganden huruvida det finns
intresserade anbudsgivare eller ¢j. Vad slutligen giller synnerliga skél av-
ses med detta frimst mojligheten att direktupphandla vissa hélso- och
sjukvérdstjdnster och socialtjiinster samt &ven mdjligheten att snabbt kunna
utnyttja uppkomna tillfillen fr extra tormanliga kop, t.ex. i samband med
auktioner — i dessa fall kriivs att det 16t sig om erbjudanden som vésentlig-

en understiger marknadspriset.

Konkurrensverket anser inte att ndgot av lagens undantag frén annonse-

ringsplikten har varit tillimpligt angéende Kommunens avtal med EMAB,

Sida 5
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Kommunens basavial med EMAB

Arrangemang av festivaler omfattas inte av det basavtal som ingatts mellan
Kommunen och EMAB. Aven om Kommunen dr civilréttsligt bunden av
basavtalet innehaller det saledes inte ndgra villkor som f6rpliktigar Kom-
munen att tilldela arrangerandet av sddana evenemang till EMAB. EMAB
har & sin sida genom basavtalet vissetligen ett uppdrag att verka f6r att f
olika evenemang till Eskilstuna, men nigot uppdrag eller skyldighet att

arrangera sidana &terfinns inte.

I basavtalet anges istéllet att basuppgifterna kan komma att kompletteras
med tillkommande projekt, aktiviteter och evenemang, Vidare framgér
med tydlighet att det f6r sidana aktiviteter ska tecknas enskilda avtal, vil-
ket Kommunen ocksé har gjort genom tecknandet av det 1 malet aktuella

festivalavtalet.

Festivalavtalet innehaller bl.a. villkor som reglerar vilka arrangemang
EMAB ansvarar {61, under vilka forutsdttningar bolaget ska fi erséttning
for sitt uppdrag, avtalets 16ptid, &terbetalningsskyldighet och forfarandet
vid en eventuell tvist mellan parterna. Festivalavtalet ér séledes ett sjilv-
stindigt avtal med kommersiella villkor, som har tecknats f6r atrange-
manget av de aktuella festivalerna och som 4r émsesidigt férpliktande {6r
bada parterna. Om de aktuella festivalarrangemangen hade omfattats av
basavtalet torde det for Gvrigt inte ha varit nodvéndigt med ett sirskilt be-

slut frdn kommunstyrelsen att tilldela EMAB uppdraget.
In house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU
Ett avtal utgor inte ett kontrakt i LOU:s mening om avtalet slutits mellan

en upphandiande myndighet och en annan juridisk person som Kommunen

utdvar en kontroll dver som motsvarar den som den utdvar Gver sin egen
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forvaltning. Dessutom krévs att den juridiska personen bedriver huvudde-
len av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kon-

trollerar den.

EU-domstolen har klargjort att nér ett privat foretag ingar som deldgare i
ett bolag som #ven till viss del 4gs av en upphandlande myndighet, uteslu-
ter detta att den upphandlande myndigheten kan utéva en kontroll 6ver
bolaget som motsvarar den som den utévar Sver sin egen verksamhet.
Detta giller &ven om den privata dgaren, till skillnad fran omsténdigheter-
na i forevarande mal, endast har en minoritetsstédllning i bolaget. Av utred-
ningen har framgétt att EMAB till 60 procent &gs av intressenter frin né-
ringslivet. Det dr ddrmed uteslutet att Kommunen skulle kunna anses utéva
en sddan kontroll 6ver EMAB som krévs enligt 2 kap. 10 a § LOU for att
LOU inte ska vara tillimplig. Kommunens festivalavtal, jimte eventuella

Gvriga avtal med EMAB, omfattas ddrmed inte av in house-undantaget.
Sammanfattande slutsatser angdende direktupphandlingens tilldilighet

Festivalavtalet avser utforandet av en B-tjénst som skulle ha annonserats

och konkurrensutsatts enligt bestimmelserna i 15 kap. LOU. Négon sidan
annonsering har dock inte skett. Tjénsterna i festivalavtalet omfattas inte

av det tidigare ingdngna basavtalet och ska ddrmed anses utgdra en separat
upphandling, Eftersom relationen mellan Kommunen och EMAB inte upp-
fyller kriterierna i 2 kap. 10 a § LOU har festivalavtalet inte kunnat direkt-
tilldelas med stdd av in house-undantaget. Det har heller inte i 6vrigt fram-
kommit ndgra skil for ett icke-annonserat forfarande. Festivalavtalet utgér

dirfor en otillaten direktupphandling.
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Upphandlingsskadeavgift

En ansékan om upphandlingsskadeavgift pa grund av otilléten direktupp-
handling ska, om ingen Sverprdvning av avtalets giltighet har skett, enligt
17 kap. 7 § andra stycket LOU ha kommit in till forvaltningsrétten inom et

ar fran det att avtalet slots,

I och med att den forsta festivalen, ”Springpride”, arrangerades redan den
23-26 maj, och att Kommunen var forpliktigad att gora den forsta utbetal-
ningen den 15 maj 2013, presumerar Konkurrensverket att parterna har
paborjat utforandet av sina avtalsférpliktelser innan avtalets tecknande.
Den faktiska tidpunkten for festivalavtalets ingdende torde ddrmed kunna
bestimmas till en tidpunkt nigon gang fore den 20 maj 2013 men effer
kommunstyrelsens beslut den 12 februari 2013 om att ansld 3 000 000 kro-
nor till festivalerna och tilldela EMAB uppdraget.

Kontrakisvirdet

Berikningen av avtalets virde i mal om upphandlingsskadeavgift ska en-
ligt 15 kap. 3 a § LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas

enligt kontraktet, #ven options- och forldngningsklausuler ska beaktas.

Enligt festivalavtalet utgick en fast ersittning om totait 3 000 000 kronor
for de bada arrangemangen. Kommunen har bekréftat att denna summa &r
korrekt och att kostnaderna for respektive festival har motsvarat de an-

slagna medlen,

Sanktionsvdrde och avgiftens storlek

En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppg? till lagst

10 000 kronor och hégst 10 miljoner kronor, Avgiften far inte Sverstiga tio
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procent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av
upphandlingsavgiftens storlek sérskild hinsyn tas till hur altvarlig Gvertré-

delsen #r. T ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges

om det finns synnerliga skél.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften
81 att stkerstélla att upphandlingsreglerna iakitas och att skattemedlen an-
viinds pé ett korrekt sitt. Utgangspunkten #r att avgiften bestdms s att
myndigheten avhaller sig fran dvertridelser av lagen samt att dven andra
upphandlande myndigheter avhaller sig fran Svertrédelser. Ju allvarligare
dvertridelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgifien
faststallas till. I forarbetena erinras om att det i dndringsdirektivet fore-
skrivs att de alternativa sanktionerna ska vata effektiva, proportionerliga

och avskridckande.

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling beréknas med utgéngspunkt i det ingédngna
avtalets viirde. Darefter bor det provas om det freligger nagra formild-
rande eller ftsvarande omstindigheter i det enskilda fallet som kan in-
verka stinkande eller héjande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhet-
lighet och forutsebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Avtalets virde dr ocksa ett adekvat métt p& hur allvarlig dvertré-
delse en otillaten direktupphandling typiskt sett &r — ju hogre avtalsbelopp

desto allvarligare vertriidelse.

Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och av den
svenska lagstiftaren i sig vara en av de allvarligaste tvertridelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direkt-
upphandling bor saledes ligga i den 6vre delen av skalan, i allminhet mel-

lan fem och tio procent av avtalets vérde, Vid otillatna direktupphandlingar




r e e e e vn e eeee e mmele e - . I .o P00

Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 589-14
I LINKOPING
Enhet 2

av normalgraden, bor avgiften ligga i mitten av den &vre delen av skalan,

det vill séiga 7-8 procent av avtalets vérde.

Avtalets totala virde ska som ovan angetts beriknas till 3 000 000 kronor.
En upphandlingsskadeavgift om 225 000 kronor utgdr 7,5 procent av kon-
traktsviirdet. Den yrkade avgiften ér enligt Konkurrensverkets mening vid
en sammantagen beddmning av omsténdigheterna i forevarande drende en
effektiv, avskrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella dver-

tradelsen.

Kommunen har, for det fall ritten finner att det rort sig om en dvertradelse,
anfort att det &r oklart om festivalarrangemangen skulle ha upphandlats och
att dvertridelsen dirfor, samt med hiinsyn dven till Svriga omstindigheter,
ska anses som ringa. I vart fall foreligger enligt Kommunens uppfattning

skl for eftergift eller nedséttning.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning stér det dock klart att de aktuella
arrangemangen skulle ha upphandlats i konkurrens varfor Kommunen sak-

nar grund for sin instdllning angdende dvertradelsens sanktionsvérde.

Det bor dven anmiirkas att det endast fr i séllsynta fall som det kan aktuali-
seras att nigon upphandlingsskadeavgift Sverhuvudtaget inte ska utga.
Detta understryks i lagens forarbeten, dér det anges att utrymmet f0r ait
betrakta en vertridelse som ringa Ar ytterst begréinsat. Aven nér det giller
eftergift torde utrymmet i princip vara mycket litet for domstolen att be-
sluta om att en upphandlande myndighet ska undgé att betala upphand-
lingsskadeavgift. Eftergift kriver enligt lagen att synnerliga skl foreligger.
I forarbetena uttalas att de situationer som &syftas nérmast 8r sédana dér
det skulle framsta som orimligt eller sttande att ta ut avgiften. Majlighet-
en att medge eftergift 4r en form av ventil som inte 4r avsedd att tillimpas

annat #n i rena undantagsfall, Konkurrensverket anser att det i forevarande
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fall varken foreligger négra skal for eftergift eller for beddmningen att det

skulle rora sig om ett ringa fall.

Kommunen

Kommunen har inte gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling. ;
For det fall ritten skulle anse att Kommunen har gjort en otillaten direkt- |
upphandling s dr vertrédelsen i vart fall att anse som ringa och det ska
darfor inte beslutas om nagon upphandlingsskadeavgift. Om rétten dnda
skulle bestuta om upphandlingsskadeavgift s ska avgiften, pd grund av

synnerliga skil, efterges eller dtminstone séttas ned.

Festivalerna anordnades for savil Kommunens medlemmar som utomsta-

ende bestkare, Festivalerna var gratisarrangemang for alla som ville be-
s6ka dem. Arrangemangen uppfyller det kommunalréttsliga kompetens-
kravet p4 att vara av allmént intresse. Kommunen kunde ha valt att ge en i
av sina egna némnder/forvaltningar — foretrédelsevis kultur- och fritids- |
némnden/-forvaltningen — uppdraget att anordna festivalerna, Bit sddant
uppdrag i egen regi hade inte beh6vt upphandlas enligt reglerna i LOU.
Kommunen valde dock att ge uppdraget till det egna marknadsfoéringsbola-

get EMAB eftersom denna typ av arrangemang ingick/ingér i det befintliga

basavtalet mellan Kommunen och EMAB, vilket Kommunen &t bunden av
— s&som bada patterna tolkar avtalet. For det fallet Kommunen hade ge-
nomfdrt festivalerna i egen regi s& hade det ekonomiska och organisato-
riska slutresultatet for festivalerna i princip blivit detsamma som nu. Hér |
vill Kommunen sirskilt understryka att ingen annan arrangor sannolikt '
hade Atagit sig arrangemangen, eftersom de genomfordes helt utan vinst.
De fanns dirmed inga konkurrensaspekter att ta hénsyn till i samman-
hanget. Arrangemangen genomtbrdes i niira samverkan mellan EMAB och
Kommunen. Det #r détfor pa sitt och vis oklart om festivalarrangemangen

i sig, under forevarande omstandigheter, Sver huvud taget skulle upphand-
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lats eller inte. Overtridelsen far dérfor, och dven med hiinsyn till Svriga
omstindigheter 1 érendet, anses som tinga. Nagon upphandlingsskadeavgift

ska darfor inte domas ut.

Kommunen anser att det — mot bakgrund av vad som sammantaget anforts
i srendet — i vart fall finns skil att efterge eller sétta ned upphandlingsska-

deavgiften.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER M.M.

Av 2 kap. 10 a § LOU framgér att med kontrakt enligt 10 § avses dock inte
avtal som sluts mellan en upphandlande myndighet och en juridisk person
eller en gemensam nidmnd enligt kommunallagen (1991:900), om

1. den upphandlande myndigheten utévar en kontroll &ver den juridiska
personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den som den
utdvar Sver sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver hu-
vuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter

som kontrollerar den.

Enligt 15 kap. 3 § LOU ska en offentlig upphandling enligt detta kapitel
géras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphand-
ling far dock anviindas om kontraktets virde uppgar till hogst 15 procent
av det troskelvirde som avses i3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra styck-
ot. Vidare far direktupphandling anvéndas i tillimplig omfattning i de fall
forutsittningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonseting

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

Av 15 kap. 4 § LOU framgar att den upphandlande myndigheten vid for-
enklat forfarande ska begéra anbud genom annons i en elektronisk databas,

som #r allmént tillginglig, eller genom annons i annan form som mojliggor
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effektiv konkurrens. Vidate anges att den upphandlande myndigheten vid
urvalsforfarande ska publicera en ansgkningsinbjudan genom en annons i
en elektronisk databas, som #r allmént tillginglig. Myndigheten fér 1 sin
inbjudan ange det antal leverantdrer som den avser aft bjuda . Antalet ska
bestimmas med hansyn till arten av det som ska upphandlas och vara till-

tackligt stort for att effektiv konkurrens ska uppnas.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en séirskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) bla. om myndigheten har slutit avtal med en leverantr utan fore-
ghende 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 lagst ‘
10 000 kronor och hdgst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio

procent av kontraktsvérdet.

Enligt 17 kap. 5 § forsta stycket LOU ska vid faststéllande av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek sirskild hénsyn tas till hur allvarlig pvertridel-
sen 4r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om

det finns synnerliga skél.

Av lagens forarbeten framgér bl.a. foljande avseende sanktionsvérde. Inom |
de givna beloppstamarna bér beslutande instans ha ett betydande utrymme :
att faststélla avgiftens storlek. Det bér dock erinras om att det i dndringsdi-

rektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, pro-

portionerliga och avskrickande. Syftet med forslaget &r att ju allvarligare

vertriadelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bdr sanktionsavgiften

faststillas till, Vid bedémningen av sanktionsvirdet bor dven végas in hur

klar Svertriidelsen kan anses vara. Om det t.ex. ir sd att réttslaget dr oklart

bor det paverka sanktionsvérdet s att dvertrddelsen anses mindre allvarlig,
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Som framgétt tidigare anses otillatna direktupphandlingar exempelvis vara
en av de allvarligaste 6vertriidelserna inom upphandlingsomradet, vilket
bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om
det diremot i visst fall #r oklart i réttspraxis huruvida en viss vara eller
tj#inst ska upphandlas och ndgon upphandling inte har skett, bor sanktions-
virdet anses relativt 1agt just i det fallet, trots att det konstateras att upp-
handlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits. [...] Vidare kan avtalstidens
langd och virdet paverka sanktionsvirdet pa s sétt att sanktionsvirdet
anses hogre om en otilldten direktupphandling gjorts och avtalet i friga
avser en forhallandevis 14ng tid eller hogt vérde (prop. 2009/10:180 s.
197). —1 specialmotiveringen till 17 kap. 5 § LOU uttalas bl.a. foljande.
Domstolen har stort utrymme att ta hénsyn till alla relevanta omstéindighet-
er inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande syfte. Detta
innebir att hinsyn ska tas till sévil forsvarande som formildrande omstén-
digheter. Utgdngspunkten bor dock vara att avgiften bestdms s att myn-
digheten avhaller sig fran Svertriidelser av lagen samt att &ven andra avhal-
ler sig frdn Svertridelser. Ju allvarligare Gvertridelsen anses vara, desto

hogre belopp bor sanktionsavgiften faststiillas till. (a.prop. s. 369 f.).

FORVALTNINGSRATTENS BEDOMNING

Utgér Kommunens avtal med EMAB en otilliten direktupphandling?

Kommunen har utan féregiende annonsering enligt LOU ingatt avtal med
EMAB avseende arrangemang av tva festivaler, Forvaltningsrétten anser i
likhet med Konkurrensverket att festivalavtalet avser en B-tjénst pd vilken

reglerna i 15 kap. LOU ska tilldimpas.

En offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU ska enligt 3 § gbras genom
forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling far dock

anviindas om kontraktets véirde uppgér till hdgst 15 procent av troskelvir-
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det som 2013 lag pa 1 897 540 kronor. Vidare far direktupphandling an-
vindas i tillimplig omfattning i de fall forutséttningarna for férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering som avses i 4 kap, 5-9 §§ LOU ér

uppfyllda eller om det finns synnerliga skil.

Det 4r otvistigt i malet att kontraktsvirdet uppgér till 3 000 000 kronor.
Beloppet ligger saledes dver 15 procent av trdskelvirdet. Detta innebir att
15 kap. LOU #r tillampligt, men att direktupphandling som utgéngspunkt
inte far anvéndas. For att Kommunen ska anses ha genomfort en tillaten
direktupphandling krévs sdledes att ndgot av undantagen i 4 kap. 5-9 §§
LOU é#r uppfyllda eller att det finns synnetliga skél.

Det Kommunen hat anfort avseende det faktum att ingen annan arrangdr
sannolikt hade atagit sig arrangemangen dé dessa genomfordes helt utan
vinstsyfte, omfattas inte av de undantag som anges i 4 kap. 5-9 §§ LOU.
Av det som framkommit i malet konstaterar fSrvaltningsrétten att det inte

heller kan anses f6religga synnerliga skl fér direktupphandling.

Kommunen har emellertid i malet invéint att det s.k. In house-undantaget i
2 kap. 10 a § LOU 4 tillimpligt, bade vad avser basavtalet och festivalav-

talet och att avtalen ddrmed inte utgdr kontrakt i LOU:s mening.

Foreligger undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU?

Av EU-domstolens praxis framgér att en upphandlande myndighet ska ha
mbjlighet att utfora de allménnyttiga uppgifter som ankommer pé den ge-
nom att utnyttja resurser inom den egna organisationen. I sidana fall anses
det inte foreligga nagot kontrakt med ekonomiska villkor inganget mellan
myndigheten och en separat juridisk person, varfor upphandlingsregletna

inte ska tilldmpas p4 en sidan transaktion. EU-domstolen har emellertid
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4ven fastslagit att kontrakt som tilldelas mellan skilda juridiska personer

under vissa omstindigheter kan undantas fran upphandlingsskyldigheten.

Grénserna for detta undantag har klart och tydligt formulerats bland annat i
EU-domstolens mal C-107/98 Teckal och mél C-94/99 ARGE Gewdsser-
schutz. Detta undantag, de s.k. Teckal-kriterierna, har inforts i svensk rétt
genom bestimmelsen i 2 kap, 10 a § LOU. Detta innebir att avtal som upp-
fyller bade kontroll- och verksamhetskriteriet i nyss ndmnd paragraf inte
omfattas av begreppet upphandlingskontrakt och behdver ddrmed inte upp-
handlas enligt LOU.

EU-domstolen har dock i mél C-26/03 Stadt Halle konstaterat att nér ett
privat foretag ingér som delfigare i ett bolag som dven till viss del 4gs av en
upphandlande myndighet, s utesluter detta att den upphandlande myndig-
heten kan utéva en kontroll dver bolaget som motsvarar den som den utd-
var dver sin egen verksamhet (kontrollkriteriet). Detta géller dven om den

privata dgaren endast har en minoritetsstillning i bolaget.

Av utredningen har framgétt att EMAB till 60 procent 4gs av néringslivet.
Férvaltningsritten finner séledes att Kommunen inte kan anses utéva en
sadan kontroll ver EMAB som kriivs for att undantaget enligt 2 kap. 10 a
§ LOU ska vara tillaimpligt.

Sammanfatining

Sammanfattningsvis beddmer forvaltningsrétten att Kommunens forfa-
rande att, utan foregdende annonsering enligt LOU, ingd avtal med EMAB
avseende atrangemang av tvé festivaler #r att betrakta som en otillaten di-
rektupphandling. Det finns dérfor grund for att préva frdgan om Kommu-

nen ska erldgga en upphandlingsskadeavgift.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Forvaltningsritten beddmer inledningsvis att Kommunens dvertrddelse inte
kan anses som ett ringa fall och att det finns skél for att besluta om att

Kommunen ska paforas en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiften, som begrénsas av kontraktets vérde, ska be-
stdimmas inom intervallet 10 000300 000 kr. Vid faststidllande av upp-
handlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hénsyn tas till hur allvarlig

Overtridelsen ér.

Konkurrensverket menar att otillaten direktupphandling har ett hogt sankt-
jonsvirde och ansSker om en upphandlingsskadeavgift om 225 000 kr,
vilket utgdr cirka 7,5 procent av avtalets virde, Kommunen har anfort att
det faktum att man anser att det dr oklart om festivalarrangemangen i sig
ver huvud taget skulle ha upphandlats samt att ingen arrangtr sannolikt
hade atagit sig uppdraget d& det genomfordes utan vinstsyfte bér verka i

formildrande riktning.

Lagstiftaren har uttryckt att en otillaten direktupphandling typiskt sett bor
ses som en allvarlig dvertriidelse. Det har i mélet inte framkommit skél att
gdra en annan beddmning. Forvaltningsritten anser inte att det, mot bak-
grund av den information som ldmnats av parterna i malet, finns stéd for
att hivda att det skulle ha varit oklart huruvida festivalarrangemangen
skulle upphandlas. Inte heller kan det faktum att festivalerna genomférdes
utan vinstsyfte ses som négon férmildrande omsténdighet, I syfte att mar-
kera vikten av att offentliga kontrakt blir foremal f6r konkurrens och for att
verka avskrickande bor sanktionsvirdet vara hdgt. Avgiften bor darfor
bestimmas inom den dvre delen av det ovan ndmnda intervallet. Forvalt-
ningsritten anser séledes att vertrddelsen &r klar och finner att den upp-
handlingsskadeavgift som Konkurrensverket ansokt om, vilket motsvarar
cirka 7,5 procent av kontraktsvérdet, far anses vara vil avvigd. Det saknas

skl att efterge avgiften,
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Sammanfattning

Mot bakgrund av det ovan anforda ska Konkurrensvetkets anstkan bifallas
och Kommunen forpliktigas att betala en upphandlingsskadeavgift om

225 000 kronor,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D).
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Foredragande har varit Andrea Ritzer.




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

Bitaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga f8tvaltningstittens beslut
ska sktiva till Kammartitten i Jonképing,
Sktivelsen ska dock skickas eller Kimnas till
f8rvaltningsriitten.

B att kammartitten ska kunna ta upp Ext Sves-
klagande mdste Bt skrivelse ha kommit in till £t
valtningstétten inom tre veckot frin den dag di
Ni fick de! av domen/beslutet, Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig f8rhandling, eller det vid
en sidan férhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock Svetklagandet ha
kommit in inom tre veckot ftan den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen 6t dver-
klagande infalle pa 16tdag, sondag ellet helgdag,
midsommarafton, julafton ellet nydrsafton ricker
det att besvitshandlingen kommer in niista vatdag.

Om klaganden 4t cn patt som foretrider det all-
minna, ska Gverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades,

Fét att ctt dvetklagande ska kunna tas upp i kam-
mattiitten fordras att provningstillstind medde-
las, Kammarritten limnar prévningstillstdnd om

1. det finns anledning att betvivia riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit il

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas
ghr att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tli,

3. det it av vikt 5t ledning av rattstillimp-
ningen att dverklagandet prévas av hogte
rite, eller

4. det annars finns syanctliga skil att priva
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att det
Klatt och tydligt framgar av Svetklagandet till
kammattiitten vatfor man anset att provningstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med bverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/organisationsnuminet,
postadress, e-postadress och telefonnuminer
till bostaden och mobiltelefon, Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocks4 anges samt eventuell annan adress déir
Klaganden kan nés f6t delgivning, Om dessa
uppgifter hat limnats tidigare i mélet - och om
de fortfarande it akmella — behdver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets pamn, postadtess, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonfummet anges. Om nigon pesson- elles
adressuppgift dndras, ska indtingen utan
drdjsmal anmilas till kamtnartétten.

2. den dom/beslut som évetklagas med uppgift
om férvaltningstittens namn, milhummet
samt dagen {6 beslutet,

3, de skil som klaganden anger till st6d f61 en
begiran om prévningstillstind,

4, den dndting av forvaltningstittens dom/beslut
som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningstitten framgér av do-
men/beslutet,

voww. domstol.se




