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SAKEN
Upphandlingsskadeavgifter enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling— LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1069-12
och beslutar att Kils kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om

45 000 kronor.

Dok.Id 72683

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Réadhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 mandag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1070-12
och beslutar att Munkfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift
om 20 000 kronor.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansékan i mal nr 1071-12
och beslutar att Hagfors kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift

om 60 000 kronor.

Forvaltningsrétten bifaller Konkurrensverkets ansdkan i mal nr 1072-12
och beslutar att Grums kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift

om 40 000 kronor.

Forvaltningsrétten bifaller Konkurrensverkets ansdkan i mal nr 1073-12
och beslutar att Forshaga kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift

om 50 000 kronor.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Forvaltningsritten i Karlstad har i mél nr 1724-11 den 29 augusti 2011

funnit att de avtal Forshaga kommun, Grums kommun, Hagfors kommun,

Kils kommun och Munkfors kommun (kommunerna) slutit med ett antal

livsmedelsleverantSrer ska bestd av pa grund av tvingande hinsyn till ett

allminintresse.

Konkurrensverket anséker nu om att férvaltningsritten beslutar att Kils

kommun ska betala 45 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr 1069-

12), att Munkfors kommun ska betala 20 000 kronor i upphandlingsskade-
avgift (mal nr 1070-12), att Hagfors kommun ska betala 60 000 kronor i

upphandlingsskadeavgift (mél nr 1071-12), att Grums kommun ska betala
40 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mél nr 1072-12) och att Fors-

haga kommun ska betala 50 000 kronor i upphandlingsskadeavgift (mal nr

1073-12). Konkurrensverket anfor huvudsakligen féljande som skl for sin

talan.

Kommunerna har uppgett t5ljande kontraktsvirden. Kil 4 500 000
kronor, Munkfors 2 200 000 kronor, Hagfors 6 200 000 kronor,
Grums 4 200 000 kronor och Forshaga 5 300 000 kronor. Konkur-
rensverket finner inte skl att ifrigasitta dessa uppgifter. Konkur-
rensverket har i mal om upphandlingsskadeavgift pa grund av otilla-
ten direktupphandling ansett att avgiften for en sadan Svertridelse av
normalgraden bor ligga i mitten av den hdgre delen av tioprocents-
skalan, det vill sdga cirka 7-8 procent av avtalets virde.

Att avtalen har fatt bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett allmé-
nintresse kan inte i sig motivera en sinkning av upphandlingsskade-
avgiften. Kommunerna har redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna
sig att det fanns tvingande hinsyn. Det kan inte ha varit den svenska
lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ner sa
snart det i ett mal om 6verprévning av ett avtals giltighet har fast-
stéllts att det férelegat tvingande hinsyn till ett allméinintresse. En
sédan ordning skulle dessutom riskera att vara oférenlig med ritts-
medelsdirektivets krav p4 att de alternativa sanktionerna ska vara ef-
fektiva, proportionerliga och avskrickande.
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Kommunerna har upplyst Konkurrensverket om att Menigo stimt
kommunerna pé skadestdnd pa grund av de tillfilliga avtalen. Enligt
Konkurrensverkets mening #r det hdgst osikert om nigot skadestand
kommer att démas ut till Menigo. Upphandlingsskadeavgiften bor
inte kunna sidnkas med hinvisning till att den upphandlande myndig-
heten kan komma att drabbas av en negativ konsekvens niir denna
endast dr hypotetisk och stor ovisshet rAder om den 6ver huvud taget
kommer att intréffa. Konkurrensverket konstaterar att trots att kom-
munerna enligt den lagakraftvunna domen har genomfért en otilliten
direktupphandling, hade kommunerna dessforinnan pabérjat en an-
nonserad upphandling. Det har inte framkommit annat 4n att kom-
munernas avsikt varit att tillgodose det aktuella behovet genom
denna annonserade upphandling,

Pé grund av den tidsutdrikt som uppstod genom Menigos verprov-
ning ingick kommunerna de aktuella avtalen utan foregiende annon-
sering. Tilldelningsbeslutet i den annonserade upphandlingen medde-
lades cirka atta manader innan de direktupphandlade avtalen tradde i
kraft. Avtalen bérjade inte gélla forrédn den 1 mars 2011, det vill sdga
efter att kammarrittens dom hade meddelats den 24 februari 2011. 1
detta fall fanns alltsé tid for en Sverprévning i tva instanser innan de
direktupphandlade avtalen bérjade gilla. Forvaltningsritten fann
dock 1 den lagakraftvunna domen att kommunerna inte fick inga de
tillfilliga avtalen utan foregdende annonsering med stéd av undanta-
get for synnerlig bradska i 4 kap. 5 § 3 p. LOU.

Avtalen &r tidsbegrdnsade i s4 métto att de endast avser att tillgodose
kommunernas behov av livsmedel under den pagdende 6verprév-
ningen, samt under den tid det tar att genomf&ra en ny upphandling.
De tillfilliga avtalen ska séledes inte ersitta en tilldelning som sker
genom en annonserad upphandling, utan ska tillgodose behovet av
livsmedel under pagaende dverprévning samt genomforandet av en
ny annonserad upphandling. Med hénsyn till vad som forevarit anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i detta fall kan be-
stimmas till ett belopp som visentligt understiger vad som giller vid
en ofillaten upphandling av normalgraden.

Mot bakgrund av omsténdigheterna i drendet och med héinsyn till det
syfte som reglerna om upphandlingsskadeavgift avser att fylla anser
Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgiften i de férvarande fal-
len bor bestdimmas till cirka en procent av de aktuella avtalen.

Kommunerna anser att Konkurrensverkets anstkan ska limnas utan bifall

och anfor i svar huvudsakligen foljande.

Kommunerna vitsordar de av Konkurrensverket beriknade kon-
traktsvirdena. Kommunerna har annonserat ursprungsupphandling-
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en. Inget talar for att kommunerna inte avsett att utsétta inkdpen av
livsmedel for verklig konkurrens enligt LOU. Skalet till direkttilldel-
ningen var att tiden for upphandlingen i slutet av januari 2011 hade
dragit ut i ndstan ett ar. Ndgot som kommunerna inte haft anledning
att rikna med. Kommunerna har inte heller haft skl att rikna med att
upphandlingen skulle géras om och att upphandlingen dérmed skulle
fordrojas i ytterligare omkring ett &r, en omstindighet som starkt in-
verkar pa upphandlingsskadeavgiften i och med att Konkurrensverket
beriiknar avgiften procentuellt pa de direkttilldelade kontraktens be-
réknade virde.

Som formildrande omsténdighet far kommunerna 4ven peka pa att
Kammarritten i Goteborg i mél nr 821-827-12 och 1446-1452-12
funnit att synnerlig bradska forelegat till f61jd av en utdragen Sver-
provning med 4tf6ljande beslut att upphandlingen ska géras om. Om-
stindigheterna i maélet 4r likartade med de omsténdigheter som fore-
legat f6r kommunerna med den skillnaden att redan férvaltningsrit-
ten beslutat att upphandlingen skulle géras om.

I prop. 2009/2010:180 s. 197 har regeringen framfort att sanktions-
viérdet bor anses relativt 14gt d& en upphandlande myndighet fortsit-
ter k6pa varor och tjanster dér ett nytt avtal inte kan ingds pa grund
av en utdragen dverprévningsprocess. Uttalandet kan omséttas till si-
tuationen i nu aktuell upphandling d4 kommunerna pa grund av en
utdragen Sverprovning tréffar tillfilligt tidsbegriansade avtal med de
leveranttrer som tilldelats uppdraget enligt den annonserade 6ver-
provade upphandlingen.

Eftersom forvaltningsrétten och kammarritten i prévningen av den
ursprungliga annonserade upphandlingen kommit till motsatt slut far
rattsldget anses ha varit osékert, ndgot som enligt forarbetet ér
foérmildrande.

Som redovisats ovan har kommunerna inte haft ndgon méjlighet att
avsta frdn att gora direkttilldelningarna. Leveranserna av livsmedel &r
némligen helt nddvindiga och kan inte upphéra. De direkttilldelade
avtalen #r tidsbegrénsade till sex veckor efter det att kommunerna
enligt LOU fir avsluta den konkurrensupphandlade upphandlingen.

I férmildrande riktning bér dven vigas in att Menigo vid Varmlands
tingsritt ansokt om skadesténd enligt LOU under aberopande av att
direkttilldelningarna statt i strid med LOU. Situationen kan jamstil-
las med vad som anges 1 ett forarbetsuttalande (s. 370) att om ett av-
tal forklaras ogiltigt kan det paverka upphandlingsskadeavgiften i
sdnkande riktning. Motsvarande fér anses gilla dven i det fallet att en
leverantor yrkar skadestand till foljd av en direkttilldelning. Kom-
munerna riskerar nimligen en skadesténdsrittslig sanktion. Samman-
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taget har omsténdigheterna varit sddana att kommunernas overtri-
delse far anses som ringa. Inga avgifter ska sdledes démas ut. I vart
fall har omsténdigheterna varit sa formildrande att forvaltningsritten
bor kunna stanna vid att doma ut den ldgsta mojliga upphandlings-
skadeavgiften, det vill sdga 10 000 kronor.

DOMSKAL

Tillampliga bestimmelser

Allmén férvaltningsdomstol fér enligt 17 kap. 1 § 2 p. LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) bl.a. om allmén f6rvaltningsdomstol i ett avgdrande som vunnit
laga kraft faststillt att ett avtal, trots att forutsittningama for ogiltighet #r
uppfyllda, far besta av tvingande hinsyn till ett allménintresse (jfr 16 kap.
14 §).

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppg4 till lagst

10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften fir inte Sverstiga tio procent
av kontraktsvirdet. Berikningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3
och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, siirskild hinsyn tas till hur allvarlig &vertridelsen &r. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns symner-
liga skal.

Forvaltningsrdttens bedomning

Grund for att pafora upphandlingsskadeaveift

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift (prop.

2009/10:180 s. 370) framgér bl.a. foljande. For det fall en leverantor har
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fort talan om ogiltighet av avtalet, och ritten har beslutat att avtalet far
bestd pa grund av ett tvingande allménintresse, sa #r det i malet om upp-
handlingsskadeavgift frdga om en situation dir dndringsdirektivet kraver

att en sanktion ska paforas.

I séllsynta fall, ndr &vertridelsen far anses ringa, bér det kunna aktualiseras
om nagon avgift dver huvud taget ska paforas. Regeringen vill understryka
att utgangspunkten &r att bestdimmelsen bér komma till anvindning endast i
séillsynta fall och det ska i detta sammanhang dven erinras om att det i de
direktivstyrda fallen foljer att det ska finnas en alternativ sanktion till o gil-
tighet i dessa fall, varfor utrymmet att anse en Gvertradelse som ringa och
underléta att pafora en avgift 4r ytterst begrénsat (prop. 2009/10:180 s.
198).

Férvaltningsritten i Karlstad har i en lagakraftvunnen dom (mal nr 1724-
11) angdende &verprévning av avtals giltighet, som ingétts mellan kommu-
nerna och fem leverantdrer, faststallt att avtalen far best3 av tvingande hén-
syn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU trots att de ingétts ge-
nom en otilldten direktupphandling. Utrymmet for att underlata att pafora
upphandlingsskadeavgift &r som framgar av forarbetena ytterst begréinsat
och férvaltningsritten anser inte att vad kommunerna anfort skulle med-
fora skl for en sddan underlitenhet. Grund foreligger dirmed att ta ut
upphandlingsskadeavgift. Vad kommunerna anfért medfor inte att $vertri-

delsen ska anses som ringa.

Eftergift och avgiftens storlek

Forvaltningsrétten har dérefter att prova om avgiften ska efterges eller siit-

tas ned till ett ligre belopp.

Till ledning for hur beloppet ndrmare ska bestdmmas anges i valda delar i

forarbetena (jfr prop. 2009/10:180 s. 197 £.) bl.a. féljande. Som framgatt
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tidigare anses exempelvis otillitna direktupphandlingar vara en av de all-
varligaste 6vertridelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till
att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtals-
tidens lingd och vérdet paverka sanktionsvirdet pa s& sitt att sanktionsvér-
det anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga
avser en forhéllandevis lang tid eller hogt virde. Nér det 4r friga om avtal
som l6per under lang tid kan det antas att andra leverantsrer som skulle ha
kunnat komma i frdga 16per stérre skada 4n vid ett kortvarigt avtal som
mdjliggjort en upphandling med konkurrensutsittning ha gjorts efter en
kortare tid. Om det i det enskilda fallet foreligger synnerliga skil ska avgif-
ten kunna efterges. Med synnerliga skil 8syftas nirmast situationer dir det

skulle framstd som orimligt eller stétande att ta ut avgiften.

Kommunerna har inlett en upphandling med iakttagande av bestimmelser-
na i LOU. Skilet for den senare tillkomna direktupphandlingen har varit
nddvéndigheten av distribution av livsmedel under pagiende 6verprov-
ningsprocess. Det framstér dérfér som troligt att kommunerna haft for av-
sikt att genomfora den ursprungliga upphandlingen i enlighet med lag. Det
kan inte heller, enligt forvaltningsrittens mening, ha forelegat nagra oklar-
heter ifrdga om direktupphandlingens oférenlighet med LOU med hinsyn
till lagtextens utformning i detta avseende. Réttsliget har foljaktligen inte
varit oklart i den mening som avses vid bedémning av om upphandlings-
skadeavgift ska utgd. Att forvaltningsritten 14tit de tillfilliga avtalen besta
av andra skdl dn att de stétt i Gverenstdimmelse med LOU péverkar inte
beddmningen och att kammarritten dndrat forvaltningsrittens dom i Gver-
prévningsprocessen avseende den ursprungliga upphandlingen innebdr inte
heller i detta avseende att réttsliget varit oklart. Kommunernas argument i
nimnda avseende talar sdvil i en formildrande som i en skirpande riktning

vid bedémningen.
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Kommunerna har dessutom framfort ett flertal inviindningar for nedsitt-
ning av avgiften som bland annat gétt ut p4 att man inte kunnat forutse
Gverprovningsprocessens tidsméssiga omfattning. Enligt forvaltningsrit-
tens uppfattning kan emellertid en 6verprovningsprocess i tvd instanser
inte betraktas som of6rutségbar i en sédan mening att detta i sig ska med-

fora en lagre upphandlingsskadeavgift.

Kommunerna har dven invént att den skadestdndstalan Menigo riktat mot
kommunen ska innebéra en séinkning av upphandlingsskadeavgiftens be-
loppsmiissiga storlek. Sasom kommunerna framstillt argumentet finner
ritten emellertid inte skél att ndrmare beakta detta. Att de direkttilldelade
avtalen varit begrinsade i tidsméssig omfattning och att tilldelningen avsett
livsmedel medfor dock enligt férvaltningsrittens uppfattning att den otill-
latna direktupphandlingen inte ska bedomas som en i faktisk mening fullt
lika allvarlig 6vertrddelse av upphandlingslagstiftningen. Konkurrensver-
ket har emellertid endast yrkat att upphandlingsskadeavgiften ska uppgs
till cirka en procent av kontraktsvérdena och férvaltningsritten finner mot
bakgrund av vad som anforts i det foregiende inte skil att bestimma avgif-
ten till ett ldgre belopp. Nagra synnerliga skil for att avgiften helt ska ef-
terges foreligger inte. Konkurrensverkets ansékan i samtliga mal som varit

foremal for provning i denna dom ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B).
//;;?
L

Xadlote oo

Nathalie Lemaire

Malet har beretts av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin.




