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FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr
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5@@ Avdelning 1 Meddelad i Malmé

SOKANDE

Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART

Ostra Goinge kommun
Storgatan 4

289 41 Broby

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Ostra Goinge kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om

375 000 kr.
Dok.Id 504956
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 3500 méndag—fredag

203 20 Malmo

E-post: kanslil.fma@dom.se 08:00-16:00
www.forvaltningsrattenimalmo.domstol.se
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BAKGRUND

Ostra Goinge kommun ingick i mars 2017 ramavtal med tre leverantdrer
avseende byggnadsarbeten. Av ramavtalet framgér att detta inte omfattar
byggentreprenader avseende nybyggnationer samt om- och tillbyggnader
dér kostnaden bedoms Overstiga 5 000 000 kr. Sddana byggentreprenader

ska istédllet upphandlas separat.

Kommunen initierade senare en upphandling avseende nybyggnation av
omkladningsrum och kiosk pé Trollabadet i Glimakra. Upphandlingen
genomfordes 1 tva etapper. Bdda etapperna foregicks av avrop fran det ovan

namnda ramavtalet.

Det forsta avropet gjordes 1 oktober/november 2017 och tilldelades AB
Jarletoft Bygger som har hogst rangordning i ramavtalet. Vardet av kontrak-

tet uppgick till 1 200 000 kr exklusive mervirdesskatt.

Den 16 februari 2018 gjorde kommunen ett andra avrop fran ramavtalet. Det
andra avropet gjordes med fornyad konkurrensutsdttning. I tilldelningsbeslut
den 6 mars 2018 tilldelades AB Jirletoft Bygger uppdraget. Enligt Ostra

GoOinge kommun ingicks avtal samma dag.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Konkurrensverket

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten jamlikt 21 kap. 1 § 3 LOU
beslutar att Ostra Géinge kommun ska betala 375 000 kr i upphandlings-
skadeavgift. Som grund for sin ansdkan anfor Konkurrensverket bl.a.

foljande.
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Ostra Géinge kommun har den 6 mars 2018 ingatt avtal om fastighets-
tekniska arbeten med AB Jérletoft Bygger utan foregaende annonsering

enligt 19 kap. 9 § LOU. Det saknades skél att ingd avtalet utan sadan

annonsering. Avtalet utgdr dirmed en otillaten direktupphandling.

Kommunen har erlagt betalning till bolaget med sammanlagt 4 995 000 kr
exklusive mervirdesskatt. Avtalets varde ska darmed berdknas till nimnda
belopp. Konkurrensverket bedomer att kommunen saknade rétt att avropa

avtalet fran det ramavtal som kommunen ingétt i mars 2017 med AB

Jarletoft Bygger avseende byggnadsarbeten. Skilen till detta ar foljande.

Kommunens andra avrop avsdg fardigstdllandet av den byggnad pé Trolla-
badet vars uppforande padborjades genom kommunens forsta avrop. De tva
avropen avser ddrmed samma byggentreprenad. Vid tidpunkten for det
andra avropet hade kommunen redan avropat montering av stommar till den
nya byggnaden till ett virde om 1 200 000 kr. Det andra avropet medforde
diarmed att det sammanlagda virdet av byggentreprenaden avseende upp-
forande av ny byggnad péd Trollabadet kunde uppskattas till (1 200 000 +

4 960 000) 6 160 000 kr, vilket vida 6verstiger avropstaket pa 5 000 000 kr
som anges i ramavtalet. Ramavtalet omfattar inte heller arbeten som ingar 1
en storre entreprenad. Kommunen har darmed inte haft rétt att avropa avtalet

av den 6 mars 2018 fran ramavtalet.

Virdet av avtalet den 6 mars 2018 dverskrider direktupphandlingsgrénsen,
men understiger tillimpligt troskelvirde. Kommunen skulle darfor ha
annonserat upphandlingen enligt 19 kap. 9 § LOU. Nagot undantag frén

annonseringsskyldigheten dr inte tillimpligt.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter

ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
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betala en upphandlingsskadeavgift. Det finns inget krav pa att den upphand-

lande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en

avgift ska kunna domas ut. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv,

proportionerlig och avskrickande. Avgiften far inte dverstiga tio procent av

kontraktsvardet. Konkurrensverket har berdknat kontraktsvérdet till

4 995 000 kr. Upphandlingsavgiften kan dérfor uppga till hogst 499 500 kr
(4 995 000 X 0,1).

Vid bedomning av sanktionsvérdet ska hinsyn tas till savdl forsvarande som
formildrande omsténdigheter. Otillatna direktupphandlingar dr en av de all-
varligaste overtrddelserna inom upphandlingsomridet och sanktionsvérdet
ska darfor ofta vara hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. De omstandig-
heter som kommunen har pétalat &r varken formildrande eller forsvarande.
Vid en sammantagen bedomning av omstidndigheterna 1 drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 375 000 kr &r en

avskriackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertréddelsen.

Ostra Goinge kommun

Ostra Gdinge kommun anser att upphandlingsskadeavgiften ska efterges
eller atminstone bestimmas till ett ligre belopp samt anfor 1 huvudsak

foljande.

Omsténdigheterna kring dvertridelsen dr sddana att den bor bedomas som
ringa. Ostra Gdinge kommun vitsordar i stort sett Konkurrensverkets
beskrivning av de tvd genomforda avropen pa ramavtalet, men vill framhélla
en omstindighet i Kommunens handlande som Konkurrensverket inte beak-
tar samt invinda mot en av grunderna for Konkurrensverkets beddomning.
Omsténdigheterna utgdr skal for att det foreligger formildrande omstéandig-

heter.
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Konkurrensverket beskriver kommunens handlande som om det vore tvé
planerade etapper och dirfor tva planerade avrop. Sa ér inte fallet. Att det
blivit tvd avrop beror pa foljande omstandigheter. Kommunen uppmaérksam-
mades pa att avropet hosten 2017 (vilket syftat till att uppfora hela bygg-
nadsverket, inte en begransad del sasom Konkurrensverket menar) genom-
fordes pa ett felaktigt sétt 1 forhallande till avtalsvillkoren och Kommunen
beslutade darfor att avbryta den fortsatta processen. Avropet hade skett
enligt ramavtalets rangordning nér det istillet skulle ha varit foremal for

fornyad konkurrensutsittning bland samtliga tre ramavtalsleverantorer.

Nar beslutet att avbryta processen togs var delar av byggnadsverket (bygg-
nadens stommar) redan bestéllda av leverantoren (AB Jérletoft Bygger),
varfor kommunen inte sdg det mojligt att avbryta byggprocessen forrdn efter
leverans och montering av stommarna. Det skulle ha forsatt leverantoren 1
en riskfylld avtalssituation gentemot sin underleverantér om kommunen

gjort sa.

Syftet med det andra avropet i februari 2018 var att fardigstélla det pabor-
jade byggnadsverket. Denna géng skedde avropet enligt avtalsvillkoren, dvs.
med tillimpning av forfarandet fornyad konkurrensutsittning. Bakgrunden
till att det blev tva avrop dr alltsa att kommunen ville undvika att forvérra
avtalsbrottet vid det forsta avropet. Kommunen har, utan framgéng, erbjudit
de dvriga tva ramavtalsleverantorerna ekonomisk erséttning for den skada
de kan ha lidit av den felaktiga tillimpningen av avtalsvillkoren vid forsta
avropet. Kommunen har inte medvetet delat upp kontraktet i tva avrop for
att kringgd bestdmmelserna i LOU. Kommunen har inte vunnit vare sig

tidsméssiga eller ekonomiska fordelar pa sitt agerande, utan tvirtom.

Konkurrensverket har missuppfattat inneborden av ramavtalets villkor 1 § 3
dvs. "Arbeten som utgdr en del av en storre entreprenad eller en underentre-

prenad i en annan storre entreprenad omfattas inte heller av detta ramavtal".
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Med villkoret avses delar av eller underentreprenader i byggentreprenader
som overstiger 5 000 000 kr och som upphandlas separat. Sista meningen,
sista stycket, i § 3 4r ett fortydligande om att ramavtalet inte ska tillimpas i
de fall upphandlingar 6ver 5 000 000 kr gors och som innehéller delar (t.ex.
vid upphandling av delad entreprenad eller samordnad generalentreprenad)
inom t.ex. byggnads- och méleriarbeten som vardera understiger 5 000 000
kr. Ramavtalsleverantdrerna har inga réttigheter eller skyldigheter att utfora
saddana delentreprenader. Det andra avropet utgor inte en del av en storre
entreprenad 1 den mening som avtalsvillkoret ovan foreskriver. Kommunen
har séledes, 1 detta avseende, haft ritt att gora det andra avropet pa ram-

avtalet.

Kommunen vidtog frivilligt och pé eget initiativ omedelbart atgérder for att
ratta till de brister som forekommit i samband tilldimpningen av ramavtalet,
t.ex. dndrades rutinerna for hur avrop genomfors pa aktuella ramavtal, vilket
bl.a. innebér att kommunens upphandlingsenhet kontrollerar forfarandet.
Dérutover pagér ett grundligt arbete avseende framtagande av riktlinjer och
projektstyrningsmodell for budgetering, redovisning och dokumentation av
byggprojekt, varifran tidigare brister indirekt har bidragit till den felaktiga
tillimpningen av ramavtalet. Kommunchefen initierade en extern gransk-
ning frAn kommunens revisorer och en revisionsfirma. Revisionsrapporten
skickades till Konkurrensverket. Kommunen har i sin kontakt med Konkur-

rensverket varit transparent och beredvillig.

Avslutningsvis vill Kommunen framhalla att den varit 6ppen med att fel
begatts och att intentionen hela tiden varit att ta ansvar och rétta till felen.
Kommunens avsikt har, allt sedan felen uppdagades, varit att minimera
skadeverkningarna av det intrdffade. Kommunen har inte heller tidigare
domts att betala upphandlingsskadeavgift. Sammanfattningsvis finner

Kommunen att det foreligger sddana formildrande omstindigheter att det
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finns skil for forvaltningsrétten att besluta om att efterge eller i vart fall

sdnka storleken pa upphandlingsskadeavgiften.

Konkurrensverket

Enligt Konkurrensverket saknade kommunen rétt att avropa avtalet av den
6 mars 2018 fran ramavtalet oavsett hur den sista meningen i § 3 tolkas. Ett
klargorande av villkorets innebord ar darfor inte nddvéandigt for att prova
Konkurrensverkets ansokan. Vid tidpunkten for kommunens ingadende av
avtalet var det mdjligt att forutse att kostnaden for byggentreprenaden, dvs.
uppforande av ny byggnad pa Trollabadet, skulle 6verstiga ramavtalets tak
pa 5 000 000 kr. Den begransning av ramavtalets tillimpningsomrade som
aterfinns i dess § 3 medfor dirmed att kommunen saknade ritt att avropa

avtalet fran ramavtalet.

Ansvaret for otillatna direktupphandlingar 1 mal om upphandlingsskade-
avgift ar strikt. I vilken man kommunen saknat avsikt att bryta mot LOU vid
ingéendet av det avtal som ér foremal for Konkurrensverkets ansdkan ar
diarmed inte relevant. Enligt Konkurrensverket kan atgirderna som kommu-
nen genomfort i efterhand inte tillmétas betydelse vid faststéllandet av upp-
handlingsskadeavgiftens storlek. Av forarbetena till LOU framgar att ett
upprepat beteende i fraga om att vidta otillatna direktupphandlingar kan ut-
gora en forsvarande omstiandighet. Avsaknad av sddana forsvarande omstan-
digheter utgor emellertid inte en formildrande omsténdighet. Att kommunen
inte tidigare alagts upphandlingsskadeavgift ska déarfor inte tillmétas bety-
delse vid faststdllande av avgiftens storlek. Konkurrensverket tillbakavisar
kommunens pédstdende om att det dr friga om ringa fall eller att avgiften ska
efterges enligt 21 kap. 5 § andra stycket LOU. Av forarbetena till LOU
framgar att bestimmelsen endast kan aktualiseras i séllsynta fall. Nagra

sddana omsténdigheter foreligger inte det aktuella mélet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestammelser m.m.

Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU fér allméin forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende

annonsering enligt bl.a. 19 kap. 9 §.

Tillsynsmyndigheten far enligt 21 kap. 2 § andra stycket LOU hos allméin
forvaltningsdomstol ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala

upphandlingsskadeavgift i de fall som anges 11 § 3.

Ansokan ska enligt 21 kap. 7 § andra stycket, om ingen leverantor har
ansOkt om dverprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i
20 kap. 17 §, ha inkommit till forvaltningsritten inom ett ar fran det att

avtalet slots.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent
av kontraktets virde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §.

Nar det giller berdkning av avgiftens storlek anfors i1 forarbetena (prop.
2009/10:180 s. 197) bl.a. foljande. Beslutande instans har ett betydande
utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sank-
tionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrackande. Ju allvarligare
Overtrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bor avgiften faststéllas till.
Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor dven vdgas in hur klar dvertridel-
sen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor paverka sanktionsvéardet sa att
overtradelsen anses mindre allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses

vara en av de allvarligaste dvertrddelserna inom upphandlingsomradet,



Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2344-19
I MALMO
Avdelning 1
vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt.
Avtalstidens ldngd och avtalets virde kan ocksa paverka sanktionsvérdet pa

sa sétt att sanktionsvérdet anses hogre om en otillaten direktupphandling

gjorts och avtalet i frdga avser en forhdllandevis lang tid eller ett hogt varde.

Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sirskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ér. I ringa
fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skal.

Med synnerliga skil dsyftas enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 198)
nirmast situationer dir det skulle framsta som orimligt eller stotande att ta
ut avgiften. Det far sdledes ses som en form av ventil som inte dr avsedd att

tillimpas annat én 1 rena undantagsfall.

Forvaltningsrdttens bedomning

Ostra Gdinge kommun har den 6 mars 2018, utan foregdende annonsering,
ingétt avtal om fastighetstekniska arbeten med AB Jarletoft Bygger avse-
ende uppforandet av ny byggnad pa Trollabadet. Vérdet av kontraktet berdk-
nas uppga till 4 995 000 kr exklusive mervérdesskatt.

Av utredningen 1 malet framgér att det i malet aktuella ramavtalet, som
Ostra Goinge kommun ingétt i mars 2017 med tre leverantorer avseende
byggnadsarbeten, anger att detta inte omfattar byggentreprenader avseende
nybyggnationer samt om- och tillbyggnader dér kostnaden bedéms dverstiga
5000 000 kr. Det &r ostridigt 1 malet att det sammanlagda vérdet av bygg-
entreprenaden avseende uppforandet av ny byggnad pé Trollabadet kan
berdknas uppga till (1 200 000 + 4 960 000) 6 160 000 kr. Enligt forvalt-
ningsrétten var det vid tidpunkten for avtalets ingdende mdjligt att bedoma

att kostnaden for uppforandet av byggnaden pé Trollabadet skulle dverstiga
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5000 000 kr. Kommunen har dirmed inte haft rétt att avropa avtalet av den

6 mars 2018 fran ramavtalet.

Enligt forvaltningsréttens beddmning har det inte framkommit att det varit
fraga om en siddan situation som innebér att det kan anses ha forelegat skil
att fringd huvudregeln i LOU om annonsering. Det ingangna avtalet utgor
darfor en otillaten direktupphandling. Det foreligger dirmed forutséttningar
for forvaltningsritten att besluta om att pafora Ostra Gdinge kommun

upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 LOU.

Den &vertridelse som Ostra Gdinge kommun begatt kan inte anses vara
ringa. Forvaltningsritten har ddrmed att faststédlla upphandlingsskadeavgif-
tens storlek. Sanktionsvirdet for en otilldten direktupphandling ar hogt.
Forvaltningsritten finner att det av Konkurrensverket yrkade beloppet om
375 000 kr framstar som vél avvagt utifrdn det sanktionsvirde som over-
tradelsen vid en samlad bedomning av omstandigheterna far anses ha. Det
har inte framkommit att omstindigheterna varit sidana att det foreligger
synnerliga skél for att efterge avgiften. Konkurrensverkets ansdkan ska

saledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Louise af Klint

Lena Palmér har foredragit mélet.
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummetr.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rétt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
riatten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstand galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorn, 20 kap.
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