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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten ska forplikta Luled kom-
mun att betala en upphandlingsskadeavgift om 100 000 kr dd kommunen
den 6 november 2010 ingatt ett avtal med Infotool Data AB (Infotool) av-
seende kop av varor och tjanster utan foregdende annonsering enligt

15 kap. 4 § LOU. Avtalet utgor en otilléten direktupphandling. Kommunen
ska dérfor aldggas att betala upphandlingsavgift enligt 17 kap. 1 § 3 LOU.,

Till stod for sin ansdkan anfor Konkurrensverket bl.a. foljande.

!
Luled kommun har tidigare genom ett avtal den 16 juni 2006 kopt licenser
till programvara for datorer fran Infotool. Avtalstiden lopte ut den 31 de-
cember 2010. D4 avtalet inte reglerade kommunens kép av varor och tjins-
ter efter detta datum och inte heller innehdll ndgra mojligheter till forling-
ning av avtalstiden forutsatte sdledes kommunens eventuella inkép fran

Infotool frdn och med den 1 januari 2011 ett ingdende av ett nytt avtal.

Luleéd kommun har den 6 november 2010 utan féregdende annonsering
ingétt ett nytt avtal med Infotool. Avtalet tradde i kraft den 1 januari 2011
och avser tiden fram till och med den 31 december 2012, Avtalet innehal-
ler ocksé en forlangningsklausul vilket innebér att kommunen har méjlig-
het att forlinga avtalstiden med ytterligare tva ar. Avtalet omfattar kép av
licenser samt mojligheter for kommunen att avropa konsultarbete i form av
’nérliggande utvecklingstjanster” fran Infotool. Dirutéver har kommunen
ritt att nyttja optioner avseende kop av utbildning for kommunens personal

respektive ytterligare licenser fér datorprogram.

Den omstidndigheten att kommunen uppmaérksammat utgéngen av tidigare
ingénget avtal med sa pass kort framforhdllning att det inte fanns tid att

genomfora en ny upphandling i tid utgor inte ett giltigt skal till att frangs
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ett annonserat forfarande vid upphandlingen av de aktuella varorna och
tjdnsterna. Synnerlig bradska har inte heller forelegat da detta bl.a. forut-
sitter att den upphandlande myndigheten inte kunnat forutse de omstén-
digheter som orsakat sadan tidsndd. Det har under fyra ar varit kint for
kommunen att det tidigare avtalet skulle 16pa ut vid utgangen av ar 2010,
Vidare ger ingénget avtals rubricering (Tilliggsavtal avseende Analys- och
Rapportprogram) intryck av att kommunen i huvudsak har beaktat det som

en forlangning av tidigare inganget avtal.

Séavil unionsrétten som den svenska lagstiftaren betraktar otillatna direkt-
upphandlingar som en av de allvarligaste 6vertradelserna inom upphand-
lingsomradet. Detta bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan
anses vara hogt. Avgiften, som i allménhet bor faststéllas till belopp mot-
svarande mellan fem och tio procent av avtalets virde, bor darfor om det
inte foreligger nagra formildrande eller forsvarande omstandigheter ligga i
mitten av den hogre skalan, dvs. mellan sju och atta procent av avtalets

virde.

Den typ av overtradelse som &r aktuell i detta fall 4r en av de vanligaste
formerna av otillatna direktupphandlingar. Konkurrensverket har i sin roll
som tillsynsmyndighet erfarit att det ofta forekommer att upphandlande
myndigheter, ndr ett pAgdende avtal 4r pa vig att 16pa ut, inte genomfor en
ny upphandling utan istéllet véljer att férlinga avtalet med den befintliga
leverantdren, trots att forlangningsméjligheter saknas i det ursprungliga
avtalet. Starka skal talar darfor for att avgiften sétts till ett relativt bety-
dande belopp i forhéallande till upphandlingens storlek.

Kontraktsvirdet kan i detta fall i vart fall beriknas till totalt 1 288 563 kr
(258 460 kr x 4 + 160 000 kr + 8 700 kr + 86 023 kr). Det framriknade
virdet bygger pd uppgifter himtade fran ingdnget avtal samt uppgifter som

kommunen ldmnat. En upphandlingsskadeavgift om 100 000 kr utgor cirka
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7,7 procent av kontraktsvérdet och utgdr en avskrickande och proportion-

erlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Lulea kommun yrkar i forsta hand att forvaltningsritten inte ska besluta
om avgift alternativt att avgiften efterges och i andra hand om forvaltnings-
rétten finner att kommunen ska forpliktas att erliggas avgift att avgiften

bestdimmas till ett visentligt lagre belopp dn vad Konkurrensverket yrkat.

Till stod for sin talan anfor kommunen bl.a. féljande.

Lulea kommun medger att i allt visentligt 4r Konkurrensverkets redogd-
relse av kommunens tidigare afféarsférbindelse med Infotool ritt beskriven.
Kommunen har inte heller nagot att erinra mot Konkurrensverkets beskriv-

ning av det nya avtalet som ingatts med Infotool.

Kommunen framhéller att det inte &r frdga om ndgot medvetet kringgéende
av regelverket fran kommunens sida. Anledningen till att avtalet inte fore-
gatts av nagot annonsforfarande har sin grund i att kommunen 1 ett sent
skede uppmérksammade att det avtal som kommunen ingatt under ar 2006
var pd vig att 1opa ut och att kommun da fann att det inte var maojligt att
hinna med négon ny upphandling innan avtalet skulle 16pa ut. I den
brédska som foreldg ingicks darfor det nya avtalet med stod av bestaimmel-
serna i 4 kap. 5 § LOU. Aven om avtalet inte forgicks av ett annonsforfa-
rande i enlighet med LOU s& har kommunen énda forsokt att iaktta de
principer som géller vid upphandling genom att begéra offert ocksa fran
annan leverantor &n Infotool, varvid Infotools erbjudande framstod som
mest fordelaktigt. Dérigenom har den leverantér som tilldelades kontraktet
konkurrensutsatts. Ingénget avtal skulle dessutom endast tillimpas fram till
dess att en ny upphandling genomforts. Det kan dé& tyckas att det ar olamp-
ligt med en sd 1dng avtalstid som tva &r med mojlighet till tva &rs forling-
ning. Kommunen 4r dock inte bunden under s ldng tid utan har mojlighet

att siga upp avtalet med sd kort varsel som tre manader. Ingdnget avtal i
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sig innebér ddrfor inte att andra leverantorer utestingts fran mojligheten att
konkurrera under lang tid. Att avsikten med avtalet var en tillfillig losning
visar sig ocksa pa det sittet att kommunen paborjat en ny ramavtalsupp-
handling avseende statistikprogramvara och programvara. Detta forfarande
har inletts innan Konkurrensverket aviserat att det hade for avsikt att vidta
atgdrder mot kommunen. Upphandlingen ér i ett slutskede och sa snart
upphandlingen slutforts kommer kommunen vidta atgérder for att avtalet

med Infotool ska upphéra.

Kommunen har inga invindningar mot Konkurrensverkets berdkning av
det aktuella avtalets virde (1 288 563 kr). Det framréknade kontraktsvirdet
dr emellertid avsevirt stérre dn vad kommunen kommer att betala. Det &r
riktigt att kommunen betalat en arsavgift for 2011 om 258 460 kr, kopt
néraliggande utvecklingstjanster for 8 700 kr, betalat engangsavgifter med
160 000 kr samt kopt utbildning for 35 000 kr. Sedan avtalet tradde i kraft
har kommunen erlagt sammanlagt 462 160 kr till Infotool. Det finns inga
planer pé att utnyttja ytterligare optioner. En ny upphandling av aktuella
program pagar och sé snart den avslutats kommer kommunen att se till att
det ifrigasatta avtalet kommer att upphora. Det innebér att ndgra forling-
ningar av avtalet enligt forlingningsklausulerna inte kommer att se. Dessa
forhallanden utgor skl for att inte besluta om avgift alternativt jimka be-

loppet avsevirt.

Savil Konkurrensverket som Lulea kommun har dédrefter i yttranden

vidhallit sin installning.
TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Allmén forvaltningsdomstol far enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeav-
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gift) bl.a. om myndigheten har slutit avtal med en leveranttr utan forega-

ende annonsering enligt 15 kap. 4 § samma lag.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till ligst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte verstiga tio procent
av kontraktsvirdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap.
3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a § LOU.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 17 kap.
5 § LOU, sérskild hansyn tas till hur allvarlig évertradelsen ér. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften fér efterges, om det finns synner-

liga skal.

Vid berékning av virdet av ett kontrakt ska, enligt 15 kap. 3 a § LOU, det
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid be-
ridkning ska options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnytt-

jats.

SKALEN FOR AVGORANDET

I mélet &r ostridigt att Luled kommun den 6 november 2010 ingatt ett nytt
avtal (tillaggsavtal) med Infotool avseende kop av varor och tjinster samt

att kommunen inte annonserat upphandlingen.

Av forarbetena framgér att det 4r den upphandlande myndigheten som har
bevisbordan for att sddana omstidndigheter foreligger som medger direkt-

upphandling (se prop. 2001/02:142 s. 99).

Kommunen har gjort gillande att anledningen till att avtalet inte foregitts
av nigot annonsforfarande berodde att kommunen i ett sent skede upptéckt
att det avtal som kommunen ingétt under &r 2006 med Infotool var pa vig

att 16pa ut. Det var da inte mojligt att hinna med nigon ny upphandling
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innan avtalet skulle 16pa ut vid arsskiftet 2010/11. I den bradska som di
uppstod tilldmpades bestdmmelserna i 4 kap. 5 § LOU.

Av utredningen i malet framkommer att den tidsnéd som kommunen ham-
nat i sannolikt hade sin grund i bristande planering. Den av kommunen
aberopade omsténdigheten kan dérfor inte anses som ett godtagbart skal till
att anvénda sig av ett forfarande utan féregdende annonsering (jfr Kam-
marrétten i Goteborgs avgdranden, mal nr 784-10 och 1501-10). Enligt
forvaltningsrittens mening har Luled kommun inte heller i dvrigt anfort
ndgon annan godtagbar anledning och ddrmed kunnat visa att det foreligger
forutsittningar for undantag frén annonsering. Kommunen har saledes ge-
nomfort en s k. otilldten direktupphandling. Férutsittningar for att pafora

kommunen en upphandlingsskadeavgift foreligger sdledes.

Fraga uppkommer hérefter om 6vertradelsen ér att anse som ringa eller om

sddana synnerliga skil foreligger att avgiften kan efterges.

Luled kommun har anfort att den i viss man konkurrensutsatt den antagna
leverantoren genom att begira offert frin annan leverantér. Kommunen har
vidare pétalat att det ingdngna avtalet endast var avsett att tillimpas fram
till dess att en ny upphandling genomfbrts och att en ny upphandling av
aktuella program pégér. Det har inte heller varit friga om ett medvetet
kringgdende av gillande bestimmelser. Kommunen har ocks3 framhallit

att den forbittrat sina rutiner.

I forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 192 ff) anges att avgiftsskyldigheten
bygger pa ett strikt ansvar. Upphandlingsavgift kan siledes paforas obero-

ende av uppsét eller oaktsamhet hos den upphandlande myndigheten.

Konkurrensverket har i sin ansdkan sérskilt framhéllit att &ven om en myn-

dighet tar in anbud fran andra leverantorer kan detta inte ersitta den kon-
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kurrensutséttning som en annonserad upphandling innebér dér alla potenti-
ella leverantorer bereds mojlighet att delta. Forvaltningsritten delar den
uppfattningen. Av handlingarna i malet framgar vidare att det aktuella av-
talet ingétts ndstan tva manader innan det foregdende avtalet 16pte ut. S&
som Konkurrensverket anfort ar det darfor inte uteslutet att Luled kommun
borde ha haft utrymme till att géra en mer omfattande konkurrensutsittning
4n som varit fallet. Mot kommunens pastaende om att det skulle réra sig
om en tillfallig 16sning talar den omstindigheten att avtalstiden uppgér till
tva ar och att den tiden kan forlingas med ytterligare tva ar samt det forhal-
landet att kommunen d& den uppmérksammade att avtalet var pd vig att
16pa ut inte omedelbart inlett ett annonserat upphandlingsforfarande.
Kommunens invindningar om att det aktuella avtalet har en kort uppsiig-
ningstid och att en ny upphandling pabérjats innan ens Konkurrensverket
aviserat att det planerade att vidta atgérder 4r inte heller enligt forvaltnings-

rdttens mening sddana omstandigheter som gor forfarandet ursiktligt.

Vid en sammantagen bedomning finner séledes Forvaltningsritten att
kommunens forfarande inte kan bedémas som ringa. Det har inte heller
framkommit nigra omstandigheter som visar att det foreligger synnerliga

skil att efterge upphandlingsskadeavgiften.

Harefter dterstér att prova frdgan hur stor upphandlingsskadeavgift som

kommunen ska aldggas att betala.

Avgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU vara mellan 10 000 kr och 10 000 000
kr. Avgiften far dock inte éverstiga tio procent av kontraktsvirdet. Konkur-

rensverket har berdknat virdet pd det aktuella avtalet till 1 288 563 kr.

I 15 kap. 3a § LOU anges att kontraktsvirdet ska uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berikning ska options- och

forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Darmed saknas det
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betydelse om det i efterhand framkommer att avtalets virde blev ligre 4n
det maximala belopp som kunde komma att betalas. Enligt forvaltningsrit-
tens mening finns med hénsyn hartill — trots kommunens invindning om
att avtalet inte kommer att nyttjas fullt ut — inte skl att frangd Konkur-
rensverkets berdkning av virdet. Upphandlingsskadeavgiften ska sdledes
bestdémmas till ett belopp inom ramen 10 000 kr — 128 856 kr (kontrakts-
virdet i kr x 0.1). Det yrkade beloppet ligger inom den grinsen.

Sa som Konkurrensverket anfort anses otillitna direktupphandlingar vara
allvarliga overtrddelser. De bor darfor leda till hoga sanktionsvarden (jfr
prop. 2009/10:180 s. 197 och s. 370). Forvaltningsritten anser att det av
Konkurrensverket yrkade beloppet, som uppgér till cirka 7,7 procent 4r vil
avvigt. Vad kommunen anfort medfor ingen annan bedémning. Ansokan

ska foljaktligen bifallas.

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

Britt Dahlin
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DV 3109/1C « 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Sktivelsen ska dock skickas ellet limnas
till fogvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningstitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for éver-
Klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten lamnar provningstill-
stind om det 4t av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvalningstitten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valthingstittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalia

1. den klagandes namn, petsonnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adtess och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dit kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
‘let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill 4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vata undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgit av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sidnda in fullmakt i otiginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer,

www.domstol.se



