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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att kammarrétten ska andra forvaltningsrattens
dom pa sa sétt att upphandlingsskadeavgiften ska bestammas till

100 000 kronor. Konkurrensverket vidhaller det som anforts i
forvaltningsratten och tillagger bl.a. féljande. Overtradelser av tvéa
kommunala namnder kan ses som upprepade 6vertradelser och kan saledes
utgora en forsvarande omstandighet vid bedémningen av sanktionsvardet.
En kommunal ndmnd kan inte likstallas med en upphandlande myndighet.
Begreppet upphandlande myndighet harror fran artikel 1.9 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
och ska forst och framst tolkas i ljuset av unionslagstiftningen. Fragan om
en kommunal ndmnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet ska
avgoras utifran graden av sjalvstandighet och inte utifran forvaltningsrattens
beddmning om att en kommunal ndmnd &r en funktionellt skild enhet.
Fragan i malet & om upprepade 6vertradelser begangna av olika namnder
kan anses vara en forsvarande omstandighet, inte i vilken utstrackning och

under vilka omstandigheter olika namnders inkop ska samordnas.

Kommunen har det yttersta ansvaret for namndorganisationens fullgérande
av delegerade uppdrag inom ramen for de mal och riktlinjer som faststallts
for verksamheten ifraga. Av Stockholms stads program fér upphandling och
inkdp foljer en skyldighet for kommunfullmaktige att kontrollera samtliga
namnders och forvaltningars efterlevnad av regelverken for offentliga
upphandlingar. Denna skyldighet &r dessutom faststélld i lag. Kommunen &r
darmed ytterst ansvarig for bade fastighetsnamndens och idrottsnamndens
Overtradelser av upphandlingslagstiftningen. Fastighetsndmnden &r inte en
juridisk person och det i malet aktuella avtalet far darfor ytterst anses ha

ingatts av kommunen.

Det finns ingen klargorande ledning fran EU-ratten vad géller begreppet

upphandlande myndighet. Graden av en enhets sjalvstandighet i forhallande
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till kommunen bor dock vara avgérande. Vid en sadan bedémning star viss
végledning att finna i Europeiska kommissionens riktlinjer om kriterier for
separata enheter inom en upphandlande myndighet, vilka star 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 upph&vande av direktiv
2004/18/EG) samt den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(NLOU). | forarabetena till NLOU (prop. 2015/16:195) anges att &ven om
en separat operativ enhet bedoms vara sjalvstandig i fraga om hela eller
delar av sin upphandling, innebar inte detta att det ar frdga om en egen
upphandlande myndighet. Férarbetsuttalandena 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 ar en funktionellt skild enhet, eller
att kriterierna for separata enheter ar uppfyllda. Graden av sjalvstandighet
maste saledes vara hogre for en upphandlande myndighet &n vad den ar for
en sadan enhet. Fastighetsnamnden &r inte tillrackligt sjalvstandig 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 ar olika begrepp som ska tillampas var for sig och paverkar inte

tillampningen av vissa offentligréttsliga lagar.

Stockholms stad bestrider bifall till Gverklagandet och anfor bl.a. féljande.
Fastighetsndmnden ar en kommunal myndighet. Kommunala myndigheter
ar enligt 2 kap. 19 8 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
upphandlande myndigheter. Idrottsnamndens otillatna direktupphandling
ska darfor inte belasta fastighetsnamnden vid faststallande av
upphandlingsskadeavgift. Lagstiftningen &r tydlig med att kommunala
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myndigheter utgér upphandlande myndigheter och inte kommunerna i sin
helhet.

Konkurrensverket har gjort en felaktig tolkning av forvaltningsréttens dom.
Forvaltningsritten anvdnder definitionen ”funktionellt skild enhet” {or att
beskriva att det inte behdver vara identitet mellan begreppen juridisk person
och upphandlande myndighet. Begreppet funktionellt skild enhet” dr inte
nagon allmant vedertagen bestamning for att definiera en upphandlande
myndighet. Den aterfinns vare sig i direktiven, svensk lag eller dess

forarbeten.

EU-réttslig 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 forsvara tillampningen av vissa
offentligrattsliga lagar. Enligt tryckfrihetsférordningen intar fullméktige och
kommunens olika namnder en sjélvstandig stallning gentemot varandra.
Samma grénser finns enligt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400),
OSL. Om alla ndmnder i Stockholms kommun tillsammans med
kommunfullméktige utgor en upphandlande myndighet torde det finnas
behov av att kommunicera fritt mellan ndmnder och fullméaktige/kommun-
styrelsen och eventuellt mellan ndmnderna. Det myndighetsbegrepp som
finns i OSL tillater normalt inte en dverforing av sekretessuppgifter mellan
myndigheter utan stod i lag eller med samtycke av den som sekretessen ar
till for att skydda.

Den omsténdigheten att kommunen &r en juridisk person och att det ytterst
ar kommunen som ingatt det i malet aktuella avtalet och som ska erlagga
upphandlingsskadeavgiften kan inte l&ggas till grund for 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 innebar dock inte att
namnderna inte har ett eget ansvar. Det yttersta ansvaret for upphandling
och ingangna avtal ligger hos den upphandlande namnden. Detta framgar av
Stockholms stads program for upphandling dar det dven anges att varje
namnd inom kommunen utgor en upphandlande myndighet.
Kommunfullmaktige kan inte ga in och fatta beslut i enskilda upphandlingar
som utfors av en ndmnd utan beslutar endast om inom vilket

verksamhetsomrade en namnd ska verka.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Lagen om offentlig upphandling (2016:1145) tradde i kraft den 1 januari
2017 och ersatte da den tidigare lagen om offentligt upphandling
(2007:1091). Av dvergangshestammelserna framgar att for sadan
upphandling som har pabdrjats fore ikrafttradandet, géller fortfarande den
upphévda lagen. Det &r darmed lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

(LOU) som ska tillampas i malet.

| malet ar ostridigt att Fastighetsnamnden i Stockholms stad har genomfort
en otillaten direktupphandling genom att ha ingatt avtal om buller-
skyddsskarm. Det finns darmed grund for att besluta om upphandlings-
skadeavgift avseende Stockholms stad. Fragan i malet & om det vid
beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek ar rétt att beakta att
Idrottsnamnden i Stockholm stad tidigare har gjort sig skyldig till en
otillaten direktupphandling. Avgorande for denna fraga & om kommunala
namnder 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-ratten saknar
dock ett enhetligt myndighetsbegrepp. Begreppet myndighet definieras
istallet i den nationella lagstiftningen, vilket far till foljd att definitionen av

vad som utgor en upphandlande myndighet varierar mellan EU:s l&nder.

Den svenska definitionen av upphandlande myndighet aterfinns i

2 kap. 19 § LOU dar 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 forvaltningsmyndighet ("Forvaltningslagen med

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

| LOU uppstélls 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 utgdra upphandlande myndigheter i lagens mening.
Detta skulle da innebéra att varje kommunal namnd 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 4ven i “Overprdvning av upphandling och andra rittsmedel
enligt LOU och LUF”, Asplund m.fl., 2012, s. 84. Dar konstateras att det
som ar avgorande ar bl.a. om organet har en egen inkdpsfunktion, egen
budget och om organet inte réknar in andra organs upphandlingar for att
uppna rabattformaner. Aven Kammarkollegiet anser att kommunala
ndmnder kan vara egna upphandlande myndigheter. | dess véagledning
2011:6 om direktupphandling anges att en kommun kan ha sin verksamhet
indelad i flera olika sjalvstandiga enheter, sasom namnder eller skolor.
N&mnderna och skolorna tillhor formellt sett den juridiska personen, men

kan ibland agera sjélvstandigt, ha en egen budget och genomféra egna
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upphandlingar. | vagledningen hanvisar Kammarkollegiet till Europeiska

kommissionens arbetsdokument ’Policy Guidelines on Contracts awarded
by separate units of a contracting entity under dir. 90/531/EES Utilities”. |
dessa riktlinjer har kommissionen stéllt upp en rad kriterier till vagledning
for nar en enhet inom en upphandlande myndighet ska anses ha en sadan

sjalvstandig stéallning att de upphandlingar som enheten gor inte ska réknas
samman med den évergripande upphandlande myndighetens (den juridiska

personens) upphandlingar.

Funktionellt skild enhet och separat operativ enhet

Forvaltningsratten har ansett att en kommunal ndmnd utgér en kommunal
myndighet och att fastighetsnamnden med stod av 2 kap. 19 § LOU darmed
ar en egen upphandlande myndighet. Vid beddmningen om en kommunal
namnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet har
forvaltningsratten lagt vikt vid om den kommunala namnden kan anses vara
en funktionellt skild enhet inom kommunen. Konkurrensverket anser att det
som ska beaktas ar fastighetsnamndens grad av sjalvstandighet i férhallande
till den 6vergripande upphandlande myndigheten och att kriterierna for
separata enheter (enligt Europeiska kommissionens riktlinjer) kan anvéandas
vid bedémningen av sjalvstandigheten. Detta far i sin tur betydelse vid
bedémningen av om fastighetsnamnden &r en egen upphandlande
myndighet. Begreppet separat operativ enhet anvands i det nya
upphandlingsdirektivet for att definiera en enhet inom en upphandlande

myndighet.
Kammarrattens bedomning
Enligt 2 kap. 19 § LOU &r kommunala myndigheter upphandlande

myndigheter. En kommunal ndmnd &r en férvaltningsmyndighet.

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

upphandlande myndighet.

Av vad som sags i doktrinen kan slutsatsen dras att begreppen separat enhet
och separat operativ enhet dr begrepp som anvénds da en upphandlings
kontraktsvarde ska faststéllas, dvs. for att avgora om alla inkdp hos en
myndighet ska raknas samman eller om kontraktsvardet ska faststéllas pa
den enskilda enhetens niva. Kammarratten anser inte att dessa begrepp kan
ligga till grund fér bedémningen av vad som ar en upphandlande
myndighet. Daremot har graden av sjalvstandighet betydelse for fragan om
en kommunal ndmnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet. Av
Stockholms stads program for upphandling och inkép och Reglemente for
fastighetsnamnden framgar att det yttersta ansvaret for upphandling och
ingangna avtal ligger hos den upphandlande ndmnden. Namnderna i
Stockholms stad har vidare en egen forvaltning och en egen budget. Det ar
namnderna som ska ha kontroll 6ver vilka upphandlingar som gérs inom
den egna namnden och som ska se till att upphandlingar av samma slag

raknas samman.

Enligt kammarrétten star det klart att det ar fastighetsnamnden som
sjalvstandigt har upphandlat och ingatt avtal om bullerskyddsskarm och att
fastighetsndmnden d&rfor ska anses vara en egen upphandlande myndighet.
Mot denna bakgrund saknas det skal att beakta att idrottsndmnden tidigare
har gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling nar upphandlings-

skadeavgiften ska faststéllas.

Stockholms stad har inte 6verklagat forvaltningsréattens dom. Kammarrétten
ar darfor forhindrad att faststélla upphandlingsskadeavgiften till ett lagre
belopp &n vad forvaltningsratten har gjort. Mot denna bakgrund ska

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

Thomas Rolén Carin Jahn Maria Braun
kammarrattspresident kammarrattsrad kammarrattsrad
ordférande referent

Eva Lidén

foredragande



FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
| STOCKHOLM 2016-12-28 24947-15
Meddelad i Stockholm

Avdelning 31

SOKANDE
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

MOTPART
Stockholms kommun

Ombud: Jurist Lars Mattsson
Stockholms kommun
Fastighetskontoret

Box 8312

104 20 Stockholm

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Med delvis bifall till Konkurrensverkets ansokan beslutar forvaltningsrétten

att Stockholms kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om
90 000 kronor.

Dok.ld 792578

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvagen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag—fredag
115 76 Stockholm E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se  08:00-16:30

www.domstol.se/forvaltningsratt



FORVALTNINGSRATTEN DOM 24947-15
| STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket (KKV) yrkar att forvaltningsrétten, 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 atgarden i och for sig, men yrkar att

avgiften ska bestdmmas till ett lagre belopp.

VAD PARTERNA ANFOR

KKV anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Kommunen har ingétt avtal
om bullerskyddsskarm med leverantéren AQVIS Miljo AB utan féregaende
annonsering, trots att forutsattningarna for detta saknades. Det ingangna av-
talet utgor saledes en otillaten direktupphandling och kommunen har dér-
med brutit mot 15 kap. 4 § LOU.

Det avtal om bullerskyddsskarm som ansokan géller har enligt kommunen
ingatts muntligen den 20 november 2014. Det skriftliga avtalet ar 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 hdogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvar-
det. Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 8§ eller
15 kap. 3a 8§ LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reser-
verat for séarskilt graverande fall. KKV har beréknat kontraktsvardet till

1 115 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
111 500 kronor (1 115 000 x 0,1).
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Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig Gvertradelsen &r. | ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).
Det ska aven vagas in hur klar 6vertradelsen kan anses vara. | forarbetena
anges exempel pa omstandigheter som kan beaktas vid bestimmandet av av-
giftens storlek. Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskade-
avgift och praxis framgar att otillatna direktupphandlingar ar en av de all-
varligaste overtradelserna inom upphandlingsomradet och att sanktionsvar-
det darfor ofta ska vara hogt. | forarbetena namns bl.a. att forhallanden hos
den upphandlande myndigheten bor tillmatas betydelse vid bedémningen
och att exempelvis ett upprepat beteende hos myndigheten att gora otillatna

direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet.

KKV ska vid varje ansékan om upphandlingsskadeavgift bestimma avgift-
ens storlek med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda fallet
inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Av forarbetena framgar att ut-
gangspunkten ska vara att avgiften ska bestammas sa att myndigheten, och
aven andra myndigheter, avhaller sig fran dvertradelser. Ju allvarligare 6ver-

tradelsen kan anses vara, desto hégre belopp bor avgiften faststallas till.

| detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling dar 6vertradelsen
ar klar. Det kan ocksa konstateras att kommunen tidigare har gjort otillatna
direktupphandlingar. Forvaltningsratten 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 leverantor 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 dvertradel-
sen. Om tidigare ageranden ska vara belastande for kommunen beror pa om-
stdndigheterna i det enskilda fallet. Om en ndmnd/avdelning/enhet/férvalt-

ning inom en kommun inte &r en egen juridisk person kan inte kommunens
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bendmning av organisationen vara avgorande for om tidigare 6vertradelser

ska beaktas eller inte.

En kommun &r i sin helhet en upphandlande myndighet enligt 2 kap. 19 §
LOU. Kommunen ar ocksa 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 fackférvaltningar. For varje fackforvaltning finns en poli-
tiskt styrd ndmnd som har inréttats och vars ledamoter har utsetts av kom-
munfullmaktige. Fackforvaltningar ar inga egna juridiska personer och skot-
er verksamheter som ar gemensamma for hela kommunen. Under dessa for-
hallanden anser KKV att fackforvaltningarna inte kan anses vara sjalvstan-
diga i forhallande till kommunen. De avtal som ingas av fackforvaltningar
far darmed ytterst anses ha ingatts av kommunen som sadan. Kommunen
har alltsa det Gvergripande ansvaret for att de underliggande fackforvalt-
ningarna foljer beslutade mal och riktlinjer liksom bestaimmelserna i LOU.
Att kommunen nu pa nytt genom en fackforvaltning har foretagit en otilla-
ten direktupphandling ska darfér beaktas vid bestdmmandet av avgiftens
storlek. Vid en sammantagen bedémning av samtliga omstandigheter i aren-
det anser KKV att en upphandlingsskadeavgift pa 100 000 kronor ar en av-

skrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella dvertradelsen.

Kommunen anfor, genom sitt fastighetskontor, bl.a. féljande. Det medges
att fastighetskontoret har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att inga avtal
om bullerskyddsskarm utan foregaende annonsering. Fastighetskontoret har
inget att invanda angdende KKV:s utredning och beskrivning av handelse-
forloppet. Det medges att forfarandet, trots mmande skal, utgor en otillaten
direktupphandling. Dock finns det synpunkter pa avgiftens storlek. KKV
menar att en otillaten direktupphandling som gjorts av kommunens idrotts-

namnd ska paverka avgiften i hojande riktning. Reglerna om upphandlings-
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skadeavgift i 17 kap. LOU tar enligt sin ordalydelse sikte pa upphandlande
myndigheter. | 17 kap. 1 § LOU anges att allméan férvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upp-
handlingsskadeavgift). Stockholms kommun utgdrs inte av en upphandlande
myndighet utan bestar av flera sadana. Fastighetsnamndens avgiftsniva bor
saledes inte paverkas av idrottsnamndens Gvertradelse. Fastighetsnamnden,
som upphandlande myndighet, kan inte ansvara for en annan kommunal

myndighets agerande.

I 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 ar darfor mycket svart att forsta att
KKV har hamnat i tolkningen att 2 kap. 19 § LOU avser kommuner i sin
helhet.

Fastighetskontoret kanner inte till att det finns nagon definition av begreppet
kommunal myndighet i lag. | regeringsformen och férvaltningslagen fore-
kommer begreppet forvaltningsmyndighet, som &r ett nagot mer begransat
uttryck an 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 klargor begreppen myndighet och forvaltnings-
myndighet i boken ”En introduktion till forvaltningsratten” (Norstedts
juridik, 2014, elfte upplagan s. 20 f.). Hon anfor bl.a. foljande.
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”Termen ‘'myndighet” forekommer i ménga vitt skilda forfattningar och sammanhang. Alla
statliga och kommunala organ kan indelas i tva kategorier, namligen beslutande politiska
forsamlingar ... samt myndigheter ... Den senare gruppen, till vilken regeringen hér, om-
fattar aven forvaltningsmyndigheter och domstolar.

Vidare anges att till kategorin forvaltningsmyndigheter hor bl.a. olika
namnder pa kommunal niva (kommunstyrelse, socialnamnd, byggnads-

namnd, miljondmnd, 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 tillhérande forvaltningar. Kommunala namnder ar saledes
forvaltningsmyndigheter. Fastighetsnamnden, som &r en kommunal ndmnd,
ar saledes en kommunal myndighet och darigenom &ven en upphandlande
myndighet enligt 2 kap. 19 § LOU. Denna slutsats stods &ven av forarbetena
till LOU (prop. 2006/2007:128 s. 147).

For kommunen har det ocksa lange varit sjalvklart att kommunens namnder
utgor upphandlande myndigheter. Kommunens kommunfullméktige har den
20 och 21 november 2013 fattat beslut om “"Regler for ekonomisk forvalt-
ning” vari fastslagits att samtliga nimnder i kommunen 4r egna upphandlan-
de myndigheter. Fastighetskontoret kan inte finna att KKV:s sétt att tolka
begreppet upphandlande myndighet utifran det civilrattsliga begreppet har

stod i vare sig lag, forarbeten eller doktrin.

KKV anfor harefter bl.a. foljande. I likhet med kommunen anser KKV att
det inom en och samma kommun kan finnas flera upphandlande myndighet-
er. Vad som kravs for att en del inom en kommun ska anses vara en upp-
handlande myndighet &r emellertid inte klart. Hur begreppet ska tolkas eller
hur en bedémning av ett organ inom en 6vergripande upphandlande myn-

dighet ska goras framgar varken av bestammelserna i LOU eller av dess
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forarbeten. KKV anser att det ar det ifragasatta organets grad av sjalvstan-
dighet i fraga om beslut rérande inkép och upphandling i forhallande till den
overgripande upphandlande myndigheten som har en avgdrande betydelse
for om organet ska bedémas vara en egen upphandlande myndighet. Vid
bedémningen av organets sjalvstandighet kan fragan om vilket slags ratts-

subjekt det &r ha betydelse.

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

KKV anser att bedémningen av om en del inom en kommun uppvisar en
sadan sjalvstandighet att den kan bedémas som en egen upphandlande myn-
dighet ska goras utifran de kriterier som framgar av Kammarkollegiets vag-
ledning 2011:6 om Direktupphandling. VVagledningen hé&nvisar 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 sjalvstandigt 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,

¢) upphandlingen tillgodoser behovet hos den aktuella enheten eller &ven
andra delar av den upphandlande myndigheten eller hela den upphand-

lande myndigheten,



FORVALTNINGSRATTEN DOM 24947-15
| STOCKHOLM

d) enheten i upphandlingen forsoker utnyttja sin position som en del av en

storre helhet for att erhalla volymfordelar.

Efter en genomgang av kriterierna ovan anser KKV att det ar det tredje kri-
teriet (c) som inte &r uppfyllt i detta fall. Detta eftersom upphandlingen av
bullerskyddet avser att tdcka ett behov som &r gemensamt for den Gvergrip-
ande upphandlande myndigheten. Detta verensstammer ocksa med kom-
munens egen beskrivning av en s.k. fackforvaltning (till skillnad fran de i

kommunen férekommande stadsdelsforvaltningarna).

Vid bestdammandet av avgiftens storlek i detta fall har KKV beddmt att den
omstandigheten att idrottsforvaltningen tidigare har gjort en otillaten direkt-
upphandling ska paverka avgiftens storlek i forsvarande riktning. Idrottsfor-
valtningen &r — liksom fastighetskontoret — en fackforvaltning som genom-
for upphandlingar for andamal som ar gemensamma fér kommunen. Situa-
tionen kan saledes vara en annan an om exempelvis en stadsdelsférvaltning
genomfor en upphandling av nagot som endast ar avsett for den egna stads-
delen. KKV vill dock papeka att detta endast ar en av flera omstandigheter
som har paverkat hur hég avgift som verket anser att domstolen ska déma

ut.

Enligt 17 kap. 2 § LOU ankommer det pa KKV att hos allmén férvaltnings-
domstol ansoka om att en upphandlande myndighet ska betala en upphand-
lingsskadeavgift. Sedan bestammelserna tradde i kraft har domstolarna inte i
nagot fall alagt ndgon annan an kommunen som sadan att betala en upp-
handlingsskadeavgift. Aven i fraga om éverprévningar enligt 16 kap. LOU
ar det som huvudregel kommunen som anges vara den upphandlande myn-
digheten. Om kommunens tolkning skulle godtas skulle darmed ett otaligt

antal avgoranden vara felaktiga.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser

I 2 kap. 19 § forsta stycket LOU anges att med upphandlande myndighet av-
ses statliga och kommunala myndigheter.

Av 17 kap. 1 8 3 och 2 § andra stycket LOU framgar att allman forvalt-
ningsdomstol, efter ansdkan av tillsynsmyndigheten, far besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende

annonsering enligt, savitt nu ar aktuellt, 15 kap. 4 § LOU.

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

10 000 kronor och hagst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvardet. Vardet av ett kontrakt ska enligt 15 kap 3a §
LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

Av 17 kap. 5 § LOU framgar att vid faststallandet av upphandlingsskadeav-
giftens storlek ska sérskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. |
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skal.

Forvaltningsrattens bedémning

KKV har till stod for sin ansokan aberopat att kommunen, genom sin fastig-
hetsnamnd, har ingatt ett avtal om bullerskyddsskarm utan féregaende
annonsering, trots att forutsattningarna for detta saknades. Forvaltnings-
ratten finner inte skl att géra nagon annan bedémning i denna fraga an den
som KKV har gjort och som ocksa vitsordats av kommunen. Férvaltnings-
ratten anser darfor att kommunen, genom att inga det aktuella avtalet om

bullerskyddsskarm utan foregaende annonsering, har genomfort en otillaten
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direktupphandling och att det darmed finns grund for att besluta om upp-
handlingsskadeavgift. Nagra synnerliga skal for att efterge avgiften har inte
gjorts géallande och har inte heller i 6vrigt kommit fram. Med beaktande av
att fastighetsnamnden inte ar en juridisk person och det i malet aktuella av-
talet darfor ytterst far anses ha ingatts av kommunen finner forvaltningsratt-

en att det &r kommunen som sadan som ska aldggas att betala avgiften.

Fraga ar da till vilket belopp upphandlingsskadeavgiften ska bestammas.
Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 8 LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far dock inte dver-
stiga tio procent av kontraktsvardet. Vardet av ett kontrakt ska enligt 3 kap.
3 8§ 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 saledes bestammas 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 faststélla

avgiftens storlek.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sakerstalla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds
pa ett korrekt satt. Utgangspunkten &r att avgiften bestams sa att myndighet-
en avhaller sig fran 6vertradelser av lagen samt att &ven andra avhaller sig
fran dvertradelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och av-
skrackande. Hansyn ska tas till bade férmildrande och forsvarande omstan-
digheter. Ju allvarligare dvertradelsen kan anses vara, desto hdgre belopp
bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid bedémningen av sanktionsvérdet
bor &ven vagas in hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Omstéandigheten att
t.ex. rattslaget ar oklart bor paverka sanktionsvardet sa att Gvertradelsen an-
ses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvar-
ligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att

sanktionsvardet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Avtalstidens langd och
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avtalets varde kan ocksa paverka sanktionsvardet pa sa satt att sanktionsvar-
det anses hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga
avser en forhallandevis lang tid eller hogt vérde. Vikt kan ocksa laggas vid
om avtalet i frga fortfarande ar giltigt. Aven forhallanden hos den upphand-
lande myndigheten eller enheten bor tillmatas betydelse vid bedémningen
av sanktionsvardet. Det kan exempelvis fran den upphandlande myndighet-
ens eller enhetens sida vara fraga om ett upprepat beteende ifraga om att inte
iaktta avtalssparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant
upprepat forfarande bor ses som en forsvarande omstandighet. Det forhall-
andet att den upphandlande myndigheten pa annat satt drabbats negativt kan
I vissa fall ses som en formildrande omstandighet (se prop. 2009/10:180

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

KKV har vid beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek beaktat
att kommunens idrottsnamnd tidigare gjort sig skyldig till en otillaten di-
rektupphandling. Kommunen har i malet gjort géllande att fastighetsnamn-
den &r en egen upphandlande myndighet och att idrottsndmndens dvertradel-
se av LOU darfor inte ska beaktas vid beddmningen av upphandlingsskade-
avgiftens storlek.

Forvaltningsratten konstaterar i denna fraga inledningsvis att det i LOU inte
uppstalls nagot krav pa att en upphandlande myndighet ska vara en juridisk
person. Av doktrinen framgar att dven funktionellt skilda enheter inom en
juridisk person kan utgdra upphandlande myndigheter i lagens mening och
att begreppet “juridisk person” didrmed inte alltid sammanfaller med beg-
reppet “upphandlande myndighet (se Rosén Andersson m.fl., Lagen om
offentlig upphandling; en kommentar, 2015, s. 201). Det férhallandet att
fastighetsndmnden inte ar en juridisk person innebé&r darfor inte att namnden

inte skulle kunna vara en upphandlande myndighet.
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Enligt forvaltningsrattens mening ar en kommunal ndmnd en funktionellt
skild enhet inom kommunen. Forvaltningsratten anser vidare att en kommu-
nal namnd utgoér en kommunal myndighet. Mot bakgrund harav och da det i
2 kap. 19 § LOU anges att kommunala myndigheter &r upphandlande myn-
digheter anser forvaltningsratten att fastighetsndmnden ar en egen upphand-
lande myndighet. Enligt forvaltningsréattens mening saknas det darfor, vid
faststéllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek, skél att beakta att en
annan ndmnd inom kommunen (idrottsnamnden) tidigare gjort sig skyldig
till en otillaten direktupphandling. Vid denna bedémning anser forvaltnings-
ratten att upphandlingsskadeavgiften ska bestammas till ett nagot lagre be-
lopp &n det som yrkats av KKV. Forvaltningsratten anser att ett belopp om
90 000 kronor far anses val avvagt i forhallande till den konstaterade Gver-
tradelsen och till vad som i 6vrigt framkommit i malet. Konkurrensverkets
ansokan ska darfor bifallas pa sa satt att kommunen ska betala en upphand-
lingsskadeavgift om 90 000 kronor.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgOrande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Eva Backstrém

Ra&dman

Carina Westin har varit féredragande.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
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 sadant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
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 dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
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 fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarréattens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmanna réknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av rattstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar -
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning 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 sakerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rattens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, da kammarratten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar
kammarratten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingas, far avtal slutas
nar tio dagar har gatt fran det att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
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 dar klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift andras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand.

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

1T
www.domstol.se

Bilaga




