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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.
Konkurrensverket har uppmérksammat att Timrd kommun (kommunen)
under &r 2014 vid upprepade tillfillen anskaffat bland annat begagnade da-

" torer utan att forst konkurrensutsétta inkdpen genom annonsering,

Konkurrensverket anstker om upphandlingsskadeavgift och yrkar att for-
svaltningsritten enligt 17 kap. 1 § LOU beslutar att kommunen ska betala
60 000 kr i upphandlingsskadeavgift, Till stéd for sin talan anfor Konkur-

rensverket i huvudsak fsljande.

Kommunen har uppgett att man vid sina ink6p 1dmnat offertforfrégningar
till minst tre leverantrer, varpa man kopt utrustning frén den leverantor
som ldmnat det bésta priset. Av kommunens uppgifter framgar att man un-
der ar 2014 anskaffat begagnade datorer vid fem tillfillen till ett samman-
lagt virde av 868 473 kr. Det sista avtalet ingicks den 23 december 2014,

vilket dr det avtal som #r féremaél for Konkurrensverkets talan,

Virdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a § forsta stycket LOU uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandlande
myndighet far inte dela upp anskaffningar i avsikt att kringga bestimmel-
serna i LOU., Vidare ska den upphandlande myndigheten enligt 15 kap. 3 a §
tredje stycket LOU vid berdkningen av kontraktets virde 4ven beakta samt-
liga direktupphandlingar av samma slag gjorda under rdkenskapséret. En
upphandlande myndighet maste dérfor ha kontroll 6ver vilka upphandlingar
av samma slag som genomf6rs inom myndigheten,l eftersom det samlade
virdet av dessa ska ldggas till grund for berdkningen av ett visst avtals virde
(prop. 2009/10:180 s. 293).

Samtliga avtal om inkdp under &r 2014 har ingéatts utan foregdende annonse-

ring. Eftersom ink6psforemalet vid vart och ett av dessa tillfillen varit det



Sida 3
FGI}VAETNINGSRATTEN DOM 4062-15
I HARNOSAND

samma, dvs, begagnade datorer, anser Konkurrensverket att anskaffningarna

utgor direktupphandlingar av samma slag.

Kommunens avtal med Infoteca ICT AB (Infoteca) den 23 december 2014
- uppgick till ett vérde av 82 000 kr exklusive mervirdesskatt (40 datorer 4

2 050 k). Vid berfkningen av avtalsvirdet ska dven alla tidigare inkop av
samma slag under rikenskapsaret ingd vid berfikningen av avtalets kon-
traktsvirde (Kammarrétten i Stockholms méal nr 2504-13). Det totala vérdet
av dessa tidigare under ar 2014 ingéngna avtal uppgar till 786 473 kr exklu-
sive mervirdesskatt. Avtalets virde ska dérfor efter sammanrékning (82 000
+ 786 473) bestdimmas till 868 473 kr. Det 4r det belopp som Konkurrens-

- verket 1dgger till grund for sin berékning av yrkad upphandlingsskadeavgift.

Avtalet utedr en otillaten direktupphandling

Kontraktets viirde dverstiger den s& kallade direktupphandlingsgréinsen, som
uppgar till 505 800 kr. Avtalet omfattas dérfor av annonseringsreglerna i 15
kap. LOU. Att det varit friga om begagnade datorer paverkar inte i sig skyl-
digheten att annonsera enligt LOU. Kommunen har vidare pa uttrycklig
fraga angett att forutsitiningarna inte varit sddana som anges i 4 kap. 7 §
forsta stycket fjirde punkten LOU, dvs. att det varit mdjligt att anskaffa va-
rorna pa shrskilt formanliga villkor, Av utredningen framgér inte heller att
det funnits ndgot annat tillimpligt undantag frén annonseringsplikten for
konnnunéns inkﬁp; Konkurrensverket anser dérfor att det avtal som ingicks

med Infoteca den 23 december 2014 utgjorde en otilldten direktupphandling,

Upphandlingsskadeavgift

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
rdtten inom ett ar fran det att avtalet sl6ts, Som framgér ovan ingicks det
avtal som #r foremal for ansdkan den 23 december 2014, En upphandlings-
skadeavgift ska uppg8 till légst 10 000 kr och hdgst tio miljoner kronor. Av-

giften f&r inte Gverstiga tio procent av kontraktsvirdet. Berikningen av kon-
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traktsvirdet ska ske enligt 15 kap. 3 a § LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta
avgiftsbeloppet 4r reserverat for sérskilt graverande fall (HFD 2014 ref. 69).
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvirdet till 868 473 kr. Upphand-
lingsskadeavgiften ska ddrfor bestdimmas inom intervallet 10 000 —

86 847 kr (868 473 x 0,1).

Utgangspunkten #r att avgiften ska bestimmas sd att myndigheten, och &ven
andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare &vertrddelsen kan anses vara,
desto hégre belopp bér avgiften faststillas till. Otillétna direktupphandlingar
4r en av de allvarligaste 6vertriidelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvirdet kan d4rfor ofta anses vara hogt (prop. 2009/10:180 s. 196-
197, 369-370; HFD 2014 ref. 69; Kammarrétten i Goteborgs mél nr 4402-14
och 4915-13). Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hénsyn tas till sévil
frsvarande som formildrande omstindigheter. Det ska dven végas in hur
klar 6vertridelsen kan anses vara. Omsténdigheten att t.ex. réttsliget &r
oklart kan paverka sanktionsvirdet s att §vertridelsen anses mindre allvar-
lig. Diremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt viirde. Aven forhllanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en férsvirande omstdndighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till £f61jd av dvertradelsen kan dock i vissa fall ses som en

formildrande omsténdighet.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan réttslédget i detta fall inte anses
som oklart, Att kommunen infor sina ink6p begért in offerter frén olika le-
verantdrer utgdr inte en omstindighet som ska paverka sanktionsvirdet i
stinkande riktning. Aven om en viss grad av informell konkurrensutséttning
dirmed kan anses ha skett kan detta inte ersétta annonserade forfaranden
enligt LOU. Att kommunen p4 egen hand valt ut nigra leveranttrer for of-

fertforfragan paverkar ndmligen inte det faktum att det finns ett antal andra
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potentiella leverantSrer som diskriminerats, genom att inte ha fatt tillfille att
Iimna anbud, Kommunen har vidgatt att det funnits brister vid kommunens
upphandlingar av begagnade datorer. Det foreligger ddrmed forutséttningar

for att kommunen ska betala upphandlingsskadeavgift.

Nir det géller formildrande omstindigheter kan ledning héimtas frén lagens
forarbeten dér det podngteras att sérskild hinsyn ska tas till dvertridelsens
sanktionsvirde vid faststillandet av avgiftens storlek. Aven om de &tgirder
kommunen vidtagit efter det att Konkurrensverket uppmérksammat kom-
munens brister naturligtvis 1 sig #r mycket positiva, #r detta inte en omstén-
dighet som ska péverka de i mélet aktuella §vertriidelsernas sanktionsvérde 1
sdnkande riktning. Det kan konstateras att egna forbittringsatgérder vid-
tagna i efterhand inte omnémns som en formildrande omstéindighet i lagmo-
tiven, Det bor ocksé podngteras att eftergift, eller beddmningen att det 16r
sig om ringa fall, endast kan komma i frdga i rena undantagsfall och att till-
Idmpningsomrédet for det 4r ytterst begrinsat (prop. 2009/10:180 s. 197 ff.
samt 8. 369 £). Enligt Konkurrensverkets uppfattning dr det omstindighet-
erna vid tidpunkten for overtriidelsen som ska beaktas vid beddmningen av
sanktionsvérdet. Upphandlingsskadeavgiften dr huvudsakligen avsedd att
vara en sanktion som tar sikte pa en specifik 6vertrddelse, varfor det finns
ett begrinsat utrymme for att “reparera” Gvertridelsen nér skadan redan 4r
skedd. Att en myndighet vidtar vissa atgérder som kan ha effekt infor efter-
f8ljande upphandlingar, bor i sig inte kunna paverka bedémningen av redan
begingna tvertridelsers allvar, Omstidndigheter som intriffar efter en Sver-
tridelse ska dirfor inte 1dggas till grund for prévningen av dess sanktions-
virde eller tillmétas betydelse vid faststéllandet av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek. Foljden skulle annars bli att avgiftens storlek inte stér i rimlig

proportion till den aktuella dvertradelsen.

Utgéngspunkten maste ocksé vara att de lagar och regler som styr offentliga

organs vetksamhet alltid ska &tfoljas. Det kan dérfor inte anses som en
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formildrande omstindighet att en myndighet, som tidigare gjort sig skyldig
till upprepade 6vertridelser, forklarar att man nu béttrat sig och att lagens
bestimmelser framledes ska foljas. En konsekvens av det skulle bland annat
vara att en myndighet med bristande rutiner, men som da Svertrédelser pata-
las uppger att forbattringsatgirder ska vidtas, kommer att behandlas mildare
vid beddmningen av sanktionsvirdet jimfort med en myndighet som redan
har goda rutiner och ddrmed inte har samma utrymme for att aberopa foreta-
gana forbittringar som formildrande omsténdighet. Det 4r séledes inte rim-
ligt att &tgirder vidtagna i efterhand ska kunna paverka avgiftens storlek i
sénkande riktning.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ér kommunens évertrédelse av nor-
malgraden och omsténdigheterna i drendet &r av varken formildrande eller
forsvarande karaktér, Konkurrensverket anser dérfor att en upphandlings-

skadeavgift om 60 000 kr #r en avskriickande och proportionerlig sanktion

for den aktuella Svertridelsen.

Konkurrensverket bifogar kommunens svar till verket den 7 maj 2015, den
29 maj 2015 samt faktura fran Infoteca den 23 december 2014,

Kommunen motsitter sig en upphandlingsskadeavgift och anfér 1 huvudsak

foljande.

I grundfragan betriffande upphandlingen av begagnade datorer medger
kommunen att det finns brister 1 hanteringen. Upphandlingsenheten har dér-
for inlett ett proaktivt arbete med att utbilda och utveckla de personer som
ska svara for forvaltningarnas ink6p (exempelvis avrop frén ramavtal). En
utbildningssatsning var planerad att genomftras hosten 2015, men inte
minst mot bakgrund av verkets genomlysning av verksamheten, flyttar
kommunen fram insatsen nagot i tiden. Kommunen annonserar numera

samtliga sina upphandlingar 6verstigande 100 000 kr. Ett annat inslag i ruti-
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nerna #r att upphandlingsenheten alltid ska kontaktas for radgivning fore en
upphandling. Liknande &tgirder liksom ovan ndmnda utbildningsinsatser

kommer att genomftras successivt och kontinuerligt.

Kommunen accepterar verkets kritik av den hér aktuella upphandlingen och
gor allt kommunen formaér for att utveckla och forbdtira kommunens upp-
handling och rutinerna kring den. En upphandlingsskadeavgift ska vara ef-
fektiv, proportionerlig och avskriickande samt sikerstélla att upphandlings-
regler f6ljs och att skatterﬁedel anvénds korrekt. I kommunen finns numera
en god kunskap om tidigare brister i upphandlingsprocessen. En upphand-
lingsskadeavgift skulle i det ldge som kommunen nu befinner sig ta resurser
frén att utveckla verksamheten s&vil centralt som 1 aktiviteter gentemot
kommunens upphandlande enheter, Kommunen har medvetet valt att de-
centralisera ménga funktioner i forvaltningen vilket skapar en relativt *platt”
organisation vilket i sin tur medfdr betydande fordelar, inte minst att beslut
tas pé ritt nivd och av personer med riitt kompetens i enskilda drenden. Sam-
tidigt blir de centrala resurserna for vissa uppgifter begréinsade. Upphand-
lingsenheten bemannas till exempel av en chef (50 %), en upphandlare (100
%) och en administrator (50 %). Med de upphandlingsvolymer som giller 4r
det ddrmed n#rmast en nddvindighet att en betydande andel av upphand-

lingarna genomfors decentraliserat.

Till grund f6r all upphandling i kommunen ligger kommunens Upphand-
lingspolicy samt Vigledande rad och bestimmelser for upphandling. Det
senare &r ett styrdokument som mer detaljerat beskriver hur en upphandling
ska ske. Kommunens problematik &r att kommunen skulle centralisera mer

av upphandlingen men saknar personella resurser for det i dagsléget.

Mot bakgrund av att kommunen &r alldeles medveten om bristerna och i full

fird med att avhjdlpa dem saknar avgiften den avsedda pedagogiska po-
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dngen. En eventuell allménpreventiv effekt 6verskuggar, enligt kommunens

mening, inte detta.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestdmmelser m.m.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har
slutit avtal med en leveranttr utan féregaende annonsering. Detta framgér

av 17 kap. 1 § 3 LOU.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till ldgst 10 000 kr och hégst 10 000 4
000 kr, Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvirdet (17 kap.
4 § LOU).

Virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet. En upphandling far inte delas upp i syfte att kringgé be-
stimmelserna i denna lag. Vid berfkningen ska den upphandlande myndig-
heten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten
under rdkenskapsaret (15 kap. 3 a § LOU). '

Vid forenklat forfarande ska den upphandlande myndigheten begéra anbud
genom annons i en elektronisk databas, som &r allmént tillganglig, eller ge-
nom annons i annan form som mojliggor effektiv konkurrens (15 kap. 4 §

LOU).

Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hénsyn
tas till hur allvarlig 6vertriddelsen #r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-

tas och om det finns synnerliga skl far avgiften efterges (17 kap. 5 § LOU).

Nir det giller berikningen av avgiftens storlek anfrs bland annat foljande i
forarbetena till 17 kap. LOU. Beslutande instans bdr ha ett betydande ut-
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rymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen
ska dock vara effektiv, proportionerlig och avskridckande. Ju allvarligare
overtrddelsen kan anses, desto hdgre belopp bor avgiften faststillas till,
Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste §vertridel-
serna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i
dessa fall ofta kan anses vara hdgt. Avgiften ska bestdmmas s att myndig-
heten avhaller sig fran &vertridelser av lagen samt att &ven andra avhaller
sig fran overtrddelser (prop. 2009/10:180 s. 197, 370).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har i malet att kontrollera att forutséttningarna for upp-
handlingsskadeavgift r uppfyllda och dérefter ta stillning till om det finns
skl for eftergift eller att anse 6vertrddelsen som ringa och annars att be-
stdimma upphandlingsskadeavgiftens storlek. Forvaltningsratten behandlar

dessa fragor i nu némnd ordning,

Ar forutsittningarna for upphandlingsskadeavgift uppfyllda?

Det #r ostridigt i mélet att kommunen sammantaget genomfort en otillaten
direktupphandling d& kommunen vid fem tillfillen under ar 2014 kopt be-
gagnade datorer till ett sammanlagt virde av 868 473 kr utan att férst kon-
kurrensutsétta inkSpen. DA virdet Gverstiger direktupphandlingsgrénsen har
kommunen haft en skyldighet att annonsera inkdpen (se prop. 2009/10:180
8. 293; Kammarrétten i Stockholms mél nr 2504-13). Det foreligger dérfor

forutsiittningar att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Ringa dvertriidelse eller skil 61 eftergift?

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste vertridel-
serna inom upphandlingsomréadet. Den aktuella Svertrddelsen kan inte anses
vara ringa. Inte heller har det framkommit ndgra synnerliga skél for efter-
gift. Forvaltningsritten har dédrmed att ta stéllning till upphandlingsskadeav-

giftens storlek.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

En upphandlingsskadeavgift ska bestdmmas till ldgst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften fir dock inte Gverstiga tio procent av kontraktsviir-
det om 868 473 kr. Upphandlingskadeavgiften ska dirfor bestimmas till
ett belopp inom intervallet 10 000 kr — 86 847 k.

Kommunen har motsatt sig att ndgon upphandlingsskadeavgift alls ska utgd
och anfort att kommunen tagit till sig av verkets kritik och éndrat sina ruti-
ner. Vidare har kommunen anfort att upphandlingsskadeavgiften skulle ta
resurser fran angeldget utvecklingsarbete och eftersom kommunen &r i full
fiird med att avhjélpa bristerna sa saknar avgiften den avsedda pedagogiska
poingen. Kommunen har ocksa ansett att en eventuell allménpreventiv ef-

fekt inte Gverskuggar detta.

Som férvaltningsritten konstaterat ovan anses otillatna direktupphandlingar
vara en av de allvarligaste dvertrddelserna inom upphandlingsomrédet.
Sarﬂctionsvéirdét bor ddrfor som utgngspunkt bedémas som hégt. De aktu-
ella anskaffningarna har skett vid upprepade tillféllen under &ret, utan att
kommunen synes ha kontrollerat om inképen éverskridit direktupphand-
lingsgrinsen. Den okunskap som funnits hos kommunen om skyldigheten
att upphandla medfor inte att upphandlingsskadeavgiften kan séttas ned ef-
tersom ansvaret #r strikt, dvs. skyldigheten att betala en avgift uppkommer
nér ett regelbrott objektivt kan konstateras oberoende av vad den upphand-
lande myndigheten kinde till eller borde ha ként till kring 6vertrddelsen (se
prop. 2009/10:180 s. 192 £f.).

Inte heller kan det forhéillandet att kommunen vidtagit &tgérder genom ut-

bildningsinsatser och forbéttrade rutiner efter att Konkurrensverket inlett sin
granskning medfora att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned. Aven om
kommunen numera dndrat sina rutiner for upphandling, s skulle det i enlig-

het med vad Konkurrensverket anfort, std i strid med principen om att upp-
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handlingsskadeavgiften ska vara proportionerlig, om en sddan omsténdighet
tilldts inverka formildrande vid bestdmmande av upphandlingsskadeavgif-

tens storlek.

Aven mindre organisationer med begrinsade resurser ska iaktta LOU fullt
ut. Om en upphandlande myndighets ekonomiska forutséttningar att organi-
sera sig skulle f& péverka bedmningen av upphandlingsskadeavgiftens stor-
lek, skulle syftet med avgiften riskera att urholkas. Att kommunen har en
platt” organisation och inte har kunnat centralisera mer pa grund av resurs-
brist, kan dérfor inte paverka upphandlingsskadeavgiften i formildrande

riktning,

Forvaltningsritten finner sammantaget att det yrkade beloppet framstar som
effektivt, proportionerligt och fyller det allménpreventiva syfte som varit
lagstiftarens mening. Ansdkan ska dirfor bifallas och kommunen ska {61~

pliktas att betala 60 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

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

forvaltningspittsfiskal

Malet har foredragits av féredragande juristen Benjamin Almedal.



DV 3109/1C » 2007-08 * Producemt av Domstolsverker

" Den som vill évetklaga forvaltningsrittens be-
slut ska sktiva till Kammattitten 1 Sundsvall.
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in Il fétvalt-
ningstitten inom tte veckor frin den dagdi
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gver-
klagandet for offentligpatt riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pd
16rdag, séndag ellet helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyitsafton ricker det att skrivel-
sen komroer in nista vardag,

For att ett dvetklagande ska kunoa tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas, Kammartitten moar prévaingstill-
stind om det it av vikt f6¢ ledning av rittstil-
limpningen att 6vetklagandet prGvas, anled-
ning forekommer till indting i det slut vartill
forvalningsritten kommit elleg det annars finns
synnetliga skiil att prova overklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stit fér-
valtoingsrittens beslut fast. Det dr ditfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av &verlda-
gandet till kammandtten varfGr man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Bilaga

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla

1. den klagandes namn, petsonnumimer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonmummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nds for delgivning Jimnas om
dessa uppgifter inte tidigate uppgetts i ma-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snatast
g6ts tll kammarritten,

2. det beslut som Gverldagas med uppgift om
férvaltningstittens natnn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de slkil som klaganden anger-till stéd for
begitan om ptSvningstillstind,

4. den indting av fovaltningsrittens besht
som klaganden vill £ till stind,

" 5. de bevis som klaganden vill 4betopa och

vad han/hon vill stytka med vatje sitskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av klaganden
ellet hans ombud. Adressen till ftvaltningsrit-
ten framghr av beslutet. Om klaganden anlitat
ombud ska denne sinda in fallmakt i otiginal
samt uppge sitt naman, adress och telefon-
nummer.

wwyt.domstol.se
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