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'BAKGRUND

Férvaltningsritten i Stockholm har-i dom den 7 juli 2011, mal nr 11746-11,
avslagit Bravida Sverige AB:s (Bravida) yrkande om att avtalet frin den 9
juni 2011 mellan Danderyds kommun (Kommunen) och YIT Sverige AB

" (YIT) ska forklaras ogiltigt. Forvaltningsriitten konstaterade i domen att
kommunen tecknat avtal i strid med bestdmmelserna om avtalsspérr men
att Kommunen inte hade brutit mot-de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i LOU. Kammarréitten i Stock-
holm och Hogsta forvaltningsdomstolen har inte meddelat prévningstill- -

stand och forvaltningsrittens dom har siledes vunnit laga kraft.
YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten jamlikt 17 kap. 1 § 1 LOU
forpliktar komxﬁunen att betala 120 000 kr i1 upphandlingsskadeavgift. Som
grund fSr yrkandet anges att Forvaltningsritten i Stockholm i lagakraft-
vunnen dom den 7 juli 2011, mal nr 11746-11, har faststillt att inganget
avtal har fatt besta, trots att det har slutits i strid med bestimmelserna om

avtalssparr.

Kommunen bestrider bifall till Konkurrensverkets ansékan och anser i
forsta hand att ndgon upphandlingsskadeavgift inte ska utgd p.g.a. dvertrd-
delsens ringa karaktir. I andra hand anser Kommunen att upphandlings-
skadeavgiften ska efterges da det foreligger synnerliga skél. En upphand-
lingsskadeavgift om 25 000 kr vitsordas sa som skilig i och for sig.

Konkurrensverket anfor till stéd fdrl sin talan bl.a. foljande. Kommunen
har genomfrt en upphandling benfmnd "Fastighetsdrift 2011". Med-

delande om tilldelningsbeslut i upphandlingen avsandes den 27 maj 2011
och i meddelandet angavs att avtal kommer att tecknas tidigast den 9 juni
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2011. Kommunen ingick dérefter avtal med den vinnande leverantdren
YIT den 9 juni 2011. Bravidas ansékan om 6verprévning gavs in till for-
valtningsrétten den 8 juni 2011, d.v.s. inom den tid under vilken avtals-
spirr gillde. Dirmed intriidde den forléingda avtalsspérren. Avtal med den
vinnande leverant6ren i upphandlingen ingicks den 9 juni 2011 och séledes
i strid med den forléingda avtalsspirren. Eftersom forvaltningsriitten fast-
stéllt att det aktuella avtalet fatt best trots att det har ingétts i strid med
bestiimmelserna om avtalsspirr foreligger forutsiittningar for paforande av

upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgift kan tas ut oberoende av om overtridelsen har
skett uppsétligen eller av oaktsamhet. En upphandlingsskadeavgift ska en-
ligt 17 kap. 4 § L.OU uppga till lsgst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr, -
dock inte dverstigande tio procent av kontraktsvérdet. Vid faststillande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
dvertriddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges om det finns synnerliga skil.

Nir det giller upphandlingsskadeavgift som grundar sig pé att den upp-
handlande myndigheten har slutit ett avtal som fatt besta trots att det slutits
i strid med bestimmelserna om avtalsspérr, anser Konkurrensverket att
som generell princip bor gilla att en avgift om 25 000 kronor samt dértill
ett tilligg om 0,25 procent av kontraktsvirdet ska paforas myndigheten.
Omstéindigheterna i det enskilda fallet kan sedan motivera att avgiften fast-
stills till ett hogre eller ligre belopp. Syfiet med att lita avgiftens storlek
dven bero av ett r6rligt belopp som &r anpassat till kontraktsvérdet &r
frfimst att sanktionen, enligt rattsmedelsdirektivet och lagens forarbeten,
ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Avgiften blir dven
férutsebar, vilket ur réttssikerhetssynpunkt framstar som angeléiget.

Den aktuella upphandlingen omfattades av de direktivstyrda reglerna och
dérfor ska berdkningen av kontraktsvirdet ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§
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LOU. Virdet av ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som ska beta-
las enligt kontraktet. Vid berikningen ska options- och forldngningsklausu-
ler beaktas som om de kommer att utnyttjas. Vidare ska de premier och

ersittningar som den upphandlande myndigheten planerar att betala till

anbudsstkande eller anbudsgivare raknas in i viirdet.

Kommunen har i yttrande till Konkurrensverket bl.a. uppgett att det totala
viirdet av avtalet inklusive optioner och forléngningar uppgér till

17 035 000 kr. Uppgiften synes bygga pa att ersittningen for den fasta de-
len per &r i det aktuella avtalet uppgar till 3 407 000 kr per &r under fem &r
(3 407 000 x 5 =17 035 000). Konkurrensverket &r emellertid av uppfatt-
ningen att avtalets viirde ska berdknas till ett hdgre belopp. Av anbudsut-
viirderingen i upphandlingen framgéar ndmligen att YIT:s anbud enligt den
berikningsmodell som uppstillts i forfragningsunderlaget berédknats till

7 638 400 per ar. Skillnaden bestir i att den totala ersittning som ska beta-
las enligt kontraktet utgdrs av en fast del, 3 407 000 kr per &r, samt en upp-
skattad rorlig del, resterande 4 231 400 kr per ar. Berékningen av anbuds-
priset har hérvid skett utifran fiktiva méingder som angetts i punkt 3.5.7
forfrigningsunderlaget. Enligt Kénkmrensverkets uppfattning ska &ven
denna uppskattade rérliga del medriknas vid berikningen av virdet av det
aktuella avtalet. Enligt Konkurrensverkets mening bér dérfor det totala
virdet av avtalet uppskattas til 38 192 000 kr (7 638 400 x 5). Géllande
avgiftens storlek anser Konkurrensverket med hiinsyn till omstéindigheter-
na i drendet att upphandlingsskadeavgiften enligt det ovan angivna berak-
ningsséttet bor bestdmmas till 120 000 kr. Detta yrkande utgtr drygt 0,3

procent av avtalets vérde.

Yrkandet ska ses i ljuset dels ;dV att avgiften far uppga till 10 procent av
kontraktsvirdet, dels av att Konkurrensverket i mal om upphandlingsska-
deavgift pd grund av otilldten direktupphandling i allméinhet anser att en
avgift om 7-8 procent av kontraktsvérdet dr rimligt. Det yrkade beloppet
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om 120 000 kr &r vil avvigt med héinsyn till de allménpreventiva aspekter
som gor sig gillande i dessa mal och star ocksa i rimlig proportion till den

aktuella Gvertriidelsen.

Konkurrensverket anser inte att den aktuella dvertrédelsen kan beddmas
som ett ringa fall. Forlingd avtalsspérr intrider oavsett om den upphand-
lande myndigheten informerats om att en ansékan om verprévning in-

kommit eller €j.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning torde det frimst vara néir en upp-
handlande myndighet p& ndgot sétt hamnat i villfarelse genom domstolens
forsorg, exempelvis genom en felaktig uppgift om att en ansékan om Gver-
prévning inte inkommit, och dérfor ingdr avtal i strid mot forlsingd avtals-
spérr, som det kan éverviigas om upphandlingsskadeavgift 6verhuvudtaget
bér pafSras. I en sddan situation torde dock eftergift vara det néirmast till
hands liggande alternativet.

Konkurrensverket vill med anledning av Kommunens begéiran om eftergift
podngtera att ett av det s.k. dndringsdirektivets huvudsyften var att komma
till riitta med problemet att en upphandlande myndighet skyndar sig att
ingd avtal for att pé sA sitt stinga mojligheten till Gverprovning. Reglerna
tar siledes direkt sikte pa just den foreliggande situationen. Den omstéin-
digheten att kommunen inte anser sig ha begéatt 6vertrddelsen med uppsét
eller av oaktsamhet innebir i sig inte ndgon skillnad avseende konsekven-
serna for 6vriga anbudsgivare och deras méjlighet att £ upphandlingen

§verprovad.

Nir det gilller eftergift torde utrymmet i princip vara mycket litet for dom-
stolen att besluta om att en upphandlande myndighet ska undgi att betala
upphandlingsskadeavgift. Eftergift kréiver enligt lagen att synnerliga skl

foreligger. I motiven uttalas att de situationer som asyftas ndrmast 4r sdd-
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ana dér det skulle framstd som orimligt eller stotande att ta ut avgiften.
Mbijligheten att medge eftergift 4r en form av ventil som inte ir avsedd att
tillimpas annat #n i rena undantagsfall och avser framst sddana oférutsedda

hindelser som inte myndigheten sjélv kunnat rada Sver.

Kommunen anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Vid handliggningen
av upphandlingens slutskede har kommunen felaktigt utgatt i frén att det
forelegat en sedvanlig avtalsspérr om tio dagar och att densamma 16pt ut
redan den 6 juni 2011. Kommunen har dnd3 sjdlvmant iakttagit den avtals-
spérr som i enlighet med vad som anges i underréttelsen 16pt ut forst den 8
juni 2011, Dagen dérp3, dvs. den 9 juni 2011 har kommunen kontrollerat
huruvida den per fax, telefon eller e-post hade kontaktats av domstol eller
eventuellt anbudsgivare av innebdrd att beg.":irah om Sverprévning skulle ha
skett innan avtalsspérren lopte ut. I forevarande fall har fd'rvaltningsréitten
haft kinnedom om att en forlingd avtalsspérr har borjat 16pa. Férst under
eftermiddagen har Kommunen nétts av férvaltningsréttens besked om den
inkomna ansékan. Kommunens uppfattning och tidigare erfarenhet av mot-
svarande situationer har varit att domstolen haft méjlighet att under mor-
gonen eller i vart fall under formiddagen meddela myndigheten i de fall en
forlingd avtalsspérr aktualiserats. Oavsett inom vilken tid det far anses
rimligt att en domstol varskor den upphandlande myndigheten, mot bak-
grund av vad som uttalats i forarbetena och vikten av ett sddant forfarande,
har Kommunen sedan den forsiikrat sig om att s& inte skett under formid-
dagen den 9 juni 2011 varit i tron att avtal kunde ingds utan att ndgon av-
talsspérr Svertriddes. Kommunen har i detta fall forsokt folja regelverket
till punkt och pricka. Detta bér ses som en férmildrande omstéindighet som

ska ge utslag i beddmningen av om det inte rox sig om ett ringa fall.

I motiven anges att strikt ansvar ska gélla for upphandlingsskadeavgift och
att sddan avgift kan tas ut oberoende av om Overtrédelsen skett uppsétligen

eller av oaktsamhet. I minnet ska emellertid hallas att det i propositionen
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angivits att det for att det strikta ansvaret ska kunna vara férsvarbart ocksa
bor finnas starkt stéd for en presumtion om att §vertréidelser pd omradet
endast kan begéé uppsétligen eller genom oaktsamhet. Detta utgdr snarast
strikt ansvar med en reservation for att det énda ska vara fraga om uppsat
eller oaktsamhet. Det #r alldeles uppenbart att Kommunen inte agerat med
uppsét eller genom oaktsam underlétenhet. For att syftet att upphandlings-
skadeavgiften ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande ska
uppnés maste det finnas nagon form av felande- fran den upphandlande
myndigheten. Att avgift skulle utga vid de omstindigheter som férvalt-
ningsritten nu har att préva dverensstimmer inte med propositionens syfte.
Om inte detta fall ska betraktas som ringa &r det svart att se nir denna ven-

til i lagstifiningen rent praktiskt ska komma till anvéndning.

Om det finns synnerliga skil ska upphandlingsskadeavgift efterges. Av
propositionen framgér att vad som &syftas med synnerliga skil 4r sidana
situationer dir det skulle framstd som orimligt eller stétande att ta ut avgif-
ten. Om man inte kénner till att en viss bestimmelse har Svertréitts utan
som Kommunen har agerat mot béttre vetande och inte har kunnat f6rvéin-
tas kiinna till den omstéindighet som lett fram till dsidoséttandet av forldngd
avtalsspirr, saknas skil att avskridcka eller resonera kring vilken sanktion
som skulle vara effektiv i sammanhanget. Det konstateras att vare sig di-
rektiv eller lagstiftning synes ha tillkommit for att komma &t upphandlande

myndigheter som Kommunen i den nu uppkomna situationen.

Gillande storleken pa den yrkade upphandlingsskadeavgiften maste det
uteslutas att det varit friga om uppséatlig eller oaktsam Svertridelse, det
senare sirskilt med beaktande av att det inte enligt LOU uttryckligen fore-
skrivs att det &ligger den upphandlande myndigheten att kontrollera
huruvida 6verprévning ingivits. Overtridelsen kan mot denna bakgrund

inte sigas vara klar. Inte heller ror det sig om ett upprepat handlande i mo-
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tivens mening. Mot bakgrund av dessa omstindigheter kan konstateras att

sanktionsvirdet méste anses vara mycket lagt.

Koﬁkun‘ensvejrkets sétt att beakta kontraktets viirde och dérvid inkludera
rorlig ersittning saknar stdd i verkliga férhillanden. Kommunen vidhaller i
denna del vad som tidigare har angivits om kontraktets virde, d.v.s.

17 035 000 kr avseende den fasta delen under fem ar. Konkurrensverkets
sétt att beréikna kontraktets virde bygger endast p& antaganden och det
finns ett stort matt av osdkerhet i vad som léggs till grund for berdkningen.
Overtridelsen #r nirmast att betrakta som trivial och avgiften ska spegla
dess sanktionsvirde, vilket méste vara mycket 14gt och Idgre &n 120 000 kr
om det Gverhuvudtaget existerar. En sanktionsavgift om 120 000 kr drab-
bar givetvis Kommunen betydligt hardare éin t.ex. Stockholms stad som till

invanarantalet &r 27 ganger storre &n Kommunens.

Det synes sté klart att Kommunen inte har férsékt skynda sig att ingd nigot
avtal for att begréinsa anbudsgivarnas m&jlighet att begfira Gverprévning,
Att Kommunen ska paforas 120 000 kr i upphandlingsskadeavgift &r inte

proportionerligt i forhéllande till Kommunens agerande.
DOMSKAL

Inledningsvis konstaterar fdfvaltnjngsrﬁtten att det finns ett lagakraftvunnet
avgorande fran allmén forvaltningsdomstol déir domstolen funnit att ett
avtal fir bestd trots att det slutits 1 strid med bestimmelserna om avtals-
spérr. Darmed foreligger fdrutséittningar for att med stéd av 17 kap. 1 § 1
LOU péfora upphandlingsskadeavgift.

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. I forarbetena till LOU anges bl.a.
att utrymmet for att anse en vertréidelse som ringa och underléta att pafora

en avgift ytterst begrinsat i de direktivstyrda fallen. Det &r endast i rena
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undantagsfall som en dvertridelse kan anses vara ringa (jfr prop.

2009/10:180 s. 198). Att kommunen felaktigt har troft att avtalsspérren 16pt

ut och dérfor ingatt kontrakt kan inte medfora att vertréidelsen ska betrak-

tas som ringa. Inte heller har nigra andra omstéindigheter framkommit som

gor att 6vertriidelsen kan betraktas som ringa.

Ritten har dirmed att bestimma upphandlingsskadeavgifiens storlek. Fra-
gan dr vilka frutsittningar som ska ldggas till grund for berskningen.
Konkurrensverket anser att avgiften ska bestd av dels ett fast belopp och
dels ett rorligt belopp som dr beroende av kontraktsvirdet. Likasd menar
Konkurrensverket att det i det totala kontraktsvirdet ska inkluderas bade
det virde som avser kontraktsarbeten i den fasta delen av kontraktet samt
den rorliga del avseende tillkommande varor och tjénster i fiktiv omfatt-
ning som angetts i den berikningsmodell som kommunen anvint sig av i
forfragningsunderlaget och anbudsutvirderingen. Kommunen anser dite-
mot, for det fall ndgon upphandlingsskadeavgift dverhuvudtaget ska utg,
att beriikningen av kontraktsviirdet ska goras utifrén det i forfrigningsun-
derfaget angivna fasta anbudspriset for de aktuella kontraktsarbetena.

Enligt 17 kap. 4 § andra stycket .OU ska berdkningen av kontraktsvérdet
ske enligt bl.a. 3 kap. 3 och 4 §§ LOU. I 3 kap. 3 § LOU anges bl.a. fol-
jande. Virdet av kontrakt som avses i 1 eller 2 §§ ska uppskattas till det
totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid beréikningen ska opt-

ions- och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

Den berikningsmodell som Konkurrensverket anvéinder framstar som rim-
lig och bor dérfor tillimpas. Det innebir att avgiften ska bestimmas till en
fast del om 25 000 kr och ett tilligg om 0,25 procent av kontraktsvirdet.
Maijligheten till forlingning av avtalet om tva &r ska likasa beaktas vid
berikningen av kontraktsvirdet.
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Det dr i mélet ostridigt att den fasta delen av kontraktet samantaget uppgér
till 17 035 000 kr per ar. Férvaltningsritten konstaterar forst att det i for-
ﬁégningsunderlaget och avtalet/bestillningen mellan Kommunen och YIT
ar otydligt hur stor den rérliga delen av kontraktet kan komma att bli.
Emellertid far det, utifran storleken av den fiktiva och rérliga delen i for-
fragningsunderlaget, dras slutsatsen att Kommunens avsikt maste vara att
den rorliga delen kommer att utgdra en betydande del av det totala kon-
traktsvérdet. Kommunen har inte fortydligat det uppskattade virdet av den
rérliga delen, utan har endast hinvisat till den fasta delen. Utiftén bristfil-
liga uppgifter om den rérliga delens vérde samt utifran slutsatsen att om-
fattningen av den rérliga delen kan férmodas bli betydande anser forvalt-
ningsritten att den fiktiva kvantiteten som uppges i forfragningsunderlaget
och anbudsutvirderingen ska ligga till grund for berfikningen av det totala
kontraktsvirdet. Det far ddrmed anses rimligt att den rorliga delen kan
komma att uppga till det i anbudsutvéirderingen angivna vérdet om
4 231 400 kr per &r. Kontraktsvirdet for YIT ska darfor berdknas enligt
foljande. '

(3 407 000 kr x 5 &r) + (4 231 400 kr x 5 ar) =38 192 000 kr. Avgiften ska
dérfor bestiimmas till avrundade 120 000 kr (25 000 kr i fast avgift +
0,25 % av kontraktsvirdet 38 192 000 kr = 120 480 kr).

Kommunen har dven gjort géllande att upphandlingsskadeavgiften bér ef-
terges pa grund av synnerliga skil. I férarbetena anges aft med synnerliga
skil dsyftas ndrmast situationer dér det skulle framsta som orimli gt eller
stétande att ta ut avgifien (prop. 2009/10:180 s. 198). Att ta ut upphand-
lingsskadeavgift i foreliggande fall framstar inte som orimligt eller sto-
tande. Upphandlingsskadeavgiften ska dérfor bestimmas till dvan angivet
belopp.
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HUR MAN 6VERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU).

Ulrika Melin
Radman

Foredragande har varit Katharina Samuelsson.
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4o SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till fdrvaltoingstitten.

Ovetklagandet ska ha kommit in 4l
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
fér 6verklagandet f6r offentligpart riknas

emellertid frin den dag beslutet meddelades. -

Om sista dagen f&r Sverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vatrdag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4t av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
Sverklagandet provas, anledning
forekommer till Andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstilistind inte meddelas stit
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
- &verklagandet till kammarritten varfor man
" anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nas f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som Sverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndtdng av forvalimingstittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill ibetopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
Idaganden eller hans ombud. Adressen till
fotvaltningsritten framgir av beshutet. Om
Idaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om négon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drdjsmél anmila
andringen till kammarritten.

I mél om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas jnnan tiden {6¢
overklagande av tittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall far avtal shatas nir tio
dagar hat gitt frin det att titten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall it avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgOrande fir inte
prévas sedan avtal har shatits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man

6vetklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1ALOU




