FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal ar

I VAXJO 2014-03-11 3385-13
Meddelad i
~ Foredragande: Vixjo

Carin Gunnarsson

KONKURRENSVERKET
SOKANDE nnrr mm
Konkurrensverket Q0500 1100
103 85 Stockholm Avd §/Z//
MOTPART Dne 7857/ .257 3
Vixjo kommun KSny 2,4~ .3 q Ao
Box 1222 20707 Aktbil 12

351 12 Vixjé

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets anstkan och beslutar att

Vi#xjo kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 52 000 kr.

Dok.Id 86664
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 méndag — fredag

351 03 Vixjo E-post: fva@dom.se 08:00-16:30




FOBVALTNINGSRATTEN DOM 3385-13
I VAXJO ‘

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att Véxjo kommun (kommunen) enligt 17
kap. 1 § 3. LOU ska forpliktas att till staten betala 52 000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till stod for sin ans6kan anfér Konkurrensverket bl.a.
fsljande. Kommunen har brutit mot LOU genom att den 13 september
2012 ingd avtal med Cranab AB utan féregéende annonsering enligt 15
kap. 4 § LOU, trots att forutsittningarna for ett sddant agerande inte var
uppfyllda. Det ingdngna avtalet utgor ddrmed en otillaten direktupphand-
ling.

Kommunen medger att betala upphandlingsskadeavgift med 20 000 kr.

Konkurrensverket utvecklar sin talan och anf6r féljande. Av kommunens
internutredning framgar att ink6p har skett under perioden 2010-2012 till
betydande belopp utan korrekt upphandling. Under sommaren 2012 kon-
taktade kommunen tva potentiella leverantdrer for inkop av en s.k. slag-
hackare. Cranab AB gav in en offert till kommunen. Den 13 september
2012 antog kommunen Cranab AB:s offert, varpé parterna tréffade avtal
om kop av slaghackare i enlighet med offerten. Kommunens ingdende av
avtal foregicks inte av annonsering. Av 15 kap 3 § LOU foljer att en upp-
handlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt som omfattas av
LOU vars virde dverstiger 15 procent av troskelvidrdet, ska annonsera
upphandlingen i enlighet med 15 kap 4 § LOU. En upphandlande myndig-
het far ingd avtal med en leverant6r utan foregédende annonsering endast i
vissa specificerade undantagsfall. Eftersom avtalets kontraktsvirde dvers-
tigerrgréinsen for direktupphandling (284 631 kr) skulle kommunens inga-
ende av avtalet ha foregétts av en konkurrensutséttning genorh ett annonse-
rat forfarande enligt LOU. Négot sddant forfarande har inte skett. Kom-
munen har inte angett ndgra omstindigheter som skulle motivera att undan-

taget for synnerlig bradska var aktuellt vid tidpunkten for kopet av den
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hydrauliska armen. Kommunens beslut grundade sig uteslutande pé eko-
nomiska faktorer. Kommunens intresse av klippning av vigrenar hade
kunnat tillgodoses genom ett annonserat kdp av en ny slaghackare samti-
digt som kommunen ddrutdver hade kunnat képa klippningstjdnster. Under
sddana omstéindigheter var det inte “absolut nddvindigt” att kopa en slag-
hackare den 13 september 2012 pa det sétt som kommunen gjort. Forut-
sittningar for ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering pa
grund av synnerlig bradska har saledes saknats. Nagra omstindigheter
som skulle kunna motivera en direkttilldelning av avtalet foreligger inte.
Kommunens ingdende av avtalet utgdr dérfor en otillaten direktupphand-
ling. En sddan formlss konkurrensutséttning som kommunen har foretagit
kan inte ersitta det annonserade forfarande som foreskrivs i LOU. Av upp-
gifter frAn Cranab AB f6ljer att den hydrauliska armen som kommunen har
kopt endast kan anvindas for klippning av végrenar om den monteras till-
sammans med dvriga inhandlade komponenter (motorpaket, grisaggregat
och fistanordning). Kommunen har endast kunnat tillgodogora sig en fun-
gerande slaghackare genom att kopa samtliga fyra komponenter. Av
Cranab AB:s offert framgar att avtalets virde uppgar till 593 000 kr exklu-
sive moms. Vid otillaten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol
enligt 17 kap. 1 § 3 LOU besluta att en upphandlande myndighet ska betala
en upphandlingsskadeavgift. Av forarbetena till 2010 &rs dndringar i LOU
framgér att upphandlingsskadeavgiften syftar till ett sékerstillande av upp-
handlingsreglernas iakttagande samt korrekt anvdndande av skattemedel.
Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsavgiftens storlek vid
otilliten upphandling beridknas med utgéngspunkt i det ingangna avtalets
kontraktsvirde. Vid otillatna direktupphandlingar dér vare sig férmildrande
eller forsvarande omstiindigheter foreligger bor upphandlingsskadeavgiften
enligt Konkurrensverkets uppfattning ligga pa 7-8 procent av avtalets »
virde. I forevarande mal anser Konkurrensverket att forsvarande omstén-
digheter ska tillmitas betydelse vid faststillande av upphandlingsskadeav-

giften. Kommunens tekniska forvaltning har haft bristande rutiner vid sin
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tillimpning av LOU under en lingre tid. Mot bakgrund av preskriptionsre-
geln i 17 kap 7 § andra stycket LOU avser Konkurrensverkets ansokningar
fem avtal som kommunen ingétt genom otilldtna direktupphandlingar un-
der hosten 2012. Dessa fem upphandlingar har gjorts under en begrdnsad
tid (13 september 2012 — 26 november 2012) och utgér enligt Konkurrens-
verket ett upprepat beteende. Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgdr
sdvil de bristande rutinerna som det beskrivna upprepade beteendet sidana
forhallanden hos den upphandlande myndigheten som ska tillmétas bety-
delse vid faststillande av sanktionsvirdet. Upphandlingsskadeavgiften ska
dirfor bestimmas till ett hogre belopp dn vad som skulle ske i normalfallet.
Négra formildrande omsténdigheter har inte framkommit. Avgiften bor
dérfor bestimmas till ett belopp som ligger 6ver mitten av den Svre delen
av skalan. En upphandlingsskadeavgift om 52 000 kr motsvarar ca 8,8 pro-
cent av kontraktsvirdet och 4r enligt Konkurrensverket en avskrickande
och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertrddelsen. Kommunens
agerande i utredningen och forbéttringsétgérder som vidtas efter genomf6-
randet av en otillaten direktupphandling inverkar inte heller vid faststéllan-

det av lagovertridelsens sanktionsvérde.

Kommunen utvecklar sin talan enligt foljande. Arbetet med att sdkra upp
rutiner pagar alltjimt for att sikerstilla att alla avtal, ddr lagen sé kréver, &r
konkurrensutsatta och annonserade pa sitt som krévs enligt LOU och LUF.
Alla dessa atgiirder paborjades innan Konkurrensverket paborjade sin ut-
redning. Kommunen har varit Konkurrensverket behjélpliga i utredningen
och helt 8ppet redovisat om avtal har konkurrensutsatts eller inte. Det ak-
tuella avtalet avser inkdp av olika maskinkomponenter for klippning av
gris etc. i dikeskanter av Cranab AB. De olika delarna utgérs av hydraulisk
arm (170 000 kr), motorpaket (324 000 kr), grisaggregat (92 100 kr) samt
en fistningsanordning (6 900 kr). Under juli/augusti, ndr ursprunglig an-
ordning for klippning av gris i dikeskanter anvéndes, intrdffade en incident

som gjorde att den hydrauliska armen bdjdes och sélunda blev defekt. Det

3385-13




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I VAXJO

gjordes beddmningen att reparation var for kostsamt varfor det beslutades
att den defekta armen skulle siljas och ny kipas in. Skadan intréffade un-
der sommaren och det foreldg synnerlig bradska med att inférskaffa ny
utrustning. Det finns endast ett fital leverantdrer av motorpaket etc. som
har efterfrigats. Med anledning hirav kan inte kommunens agerande att
gora en upphandling utan annonsering ansetts ha medfort att ndgon leve-
rantdr har lidit skada. Inte heller finns det anledning att anta att kommu-
nens inkdp varit mer kostsamt 4n om en konkurrensutséttning &gt rum.
Kommunen har haft synnerliga skél enligt 15 kap. 3 § LOU for att gora en
direktupphandling av en hydraulisk arm d& den gamla blev defekt under
pagaende sisong for klippning. Av samma anledning har det dven varit
tillatet med en direktupphandling d& bradska enligt 4 kap. 5 § LOU har
forelegat vilket omdjliggjort att iaktta de tidsfrister som stipuleras vid en
annonserad upphandling. Det fanns inte forutséttningar att omgéende upp-
handla entreprensr. Med hénsyn hirtill ska upphandlingsskadeavgiften inte
dverstiga 20 000 kr.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forutscittningar for direktupphandling

Vixj6 kommun har den 12 september 2012, utan foregdende annonsering,
slutit avtal med Cranab AB avseende inkdp av en s.k. slaghackare. Kon-
kurrensverket anser att inga undantagsbestimmelser &r tillimpliga och att
det ingdngna avtalet ddrfor utgor en otillten direktupphandling. Det dr

otvistigt i malet att kontraktsvirdet uppgér till 593 000 kr.

Detta innebdr att 15 kap. LOU #r tillimpligt men att direktupphandling
som utgingspunkt inte f&r anvéindas. For att Vixjé kommun ska anses ha
genomfort en tilldten direktupphandling krévs att nagot av undantagen i 4

kap. 5-9 §§ LOU #r uppfyllda eller om det finns synnerliga skil.
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Kommunen har gjort gillande att det foreldg synnerlig bradska vid inga-
ende av det aktuella avtalet samt att avsaknaden av annonsering har moti-

verats av synnerliga skl.

En forsta forutsittning for att undantagsbestdimmelsen i 4 kap. 5 § 3. LOU
ska vara tillimplig &r att kontraktstilldelningen ifréga dr absolut nédvéndig.
Kommunen har inte hivdat att det var absolut nédvindigt f6r kommunen
att kdpa den aktuella slaghackare. Fér att det ska anses absolut nédvéndigt
att tilldela kontrakt ska det enligt praxis réra sig om upphandling av varor
eller tjinster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medi-

cinsk art. Det #r i det hir fallet inte frdga om en sadan situation.

Kommunen har vidare gjort géllande att det finns synnerliga skl for di-
rektupphandling. Av forarbetena till den bestimmelsen framgér att regeln
ir avsedd for oftrutsedda hidndelser som inte den upphandlande myndig-
heten sjilv kunnat rida dver (se prop. 2009/10:180 s. 344). Enligt forarbe-
tena innebir uttrycket synnerliga skil att direktupphandling endast far ut-

nyttjas i undantagsfall (se prop. 2006/07:128 s. 429).

Det som framkommit i mélet visar, enligt forvaltningsrittens mening, inte
att det vid kommunens ingdende av det aktuella avtalet foreldg sddana om-

stdndigheter som utgor synnerliga skil for direktupphandling.

Sammanfattningsvis finner fSrvaltningsriitten att Vixjé kommun genom att
inga avtal med Cranab AB utan foregdende annonsering har genomfort en
otillaten direktupphandling. Det finns ddrmed grund for att besluta om

upphandlingsskadeavgift.
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Upphandlingsskadeavgift

Av 17 kap. 4 § LOU framgar att upphandlingsskadeavgiften ska uppgé till
ligst 10 000 kr och hdgst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga 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 hénsyn tas till hur allvarlig 6vertrédelsen ér. I ringa fall
ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synner-

liga skal.

Avseende berikningen av avgiftens storlek framgar bl.a. foljande av forar-
betena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 £.). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju
allvarligare 6vertridelsen &r, desto hdgre belopp bor avgiften faststéllas
till. Vid beddmningen av &vertriddelsens sanktionsvérde bor dven vigas in
hur klar 6vertridelsen kan anses vara. Ett oklart rittslédge bor paverka
sanktionsviirdet sd att dvertridelsen anses mindre allvarlig. Otillétna di-
rektupphandlingar anses vara en av de allvarligaste dvertriddelserna inom
upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet kan anses vara
hogt. Som ytterligare exempel pa forsvarande omsténdigheter ndmns fall
nir det upphandlade avtalet stricker sig 6ver lang tid eller avser ett hogt
virde samt niir det #r friga om ett upprepat beteende hos myndigheten.
Férmildrande omstiindigheter kan vara att den upphandlande myndigheten
fortsétter kdpa varor eller tjédnster fran ett avtal som har 16pt ut, men dér ett
nytt avtal kan ingés pa grund av en pigaende verprovningsprocess eller

ndr ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse.
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Férvaltningsritten bedomer inledningsvis att kommunens Svertrédelse inte
kan anses som ett ringa fall, varfor det finns skél {for att besluta om att

kommunen ska paftras en upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket yrkar att avgiften ska berdknas till 52 000 kr, motsva-
rande 8,8 procent av kontraktsvirdet. Kommunen anser att en avgift om

20 000 kr #r en proportionerlig sanktion for den aktuella Svertrddelsen.

Som Konkurrensverket anfért anses otillatna direktupphandlingar vara all-
varliga dvertriddelser som bor leda till héga sanktionsvérden. Hértill kom-
mer att kommunen haft bristande rutiner vid sin tillimpning av LOU under
en ldngre tid och genomfort upprepade otillatna direktupphandlingar.
Férvaltningsritten anser att det inte har framkommit ndgra férmildrande
omstidndigheter i mélet som medfor skil att sitta ned eller helt efterge av-
giften. Sammantaget far det av Konkurrensverket yrkade beloppet anses
vil avvigt och det finns inte skil att bestimma avgiftens storlek till ett
lagre belopp #n det av verket yrkade. Ansdkan ska dérfor bifallas och
kommunen forpliktas att till staten betala en upphandlingsskadeavgift om

52 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga | (DV 3109/1d -LOU)

Bertil Idarsson
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert &ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in all for-
valtningsritten inom tte veckor frin den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6thandling, eller det vid
en sidan foérhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckot frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for Gver-
klagande infaller pé 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som f6retrider det all-
miinna, ska éverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i kam-
marritten fordras att provningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit dll,

2. detinte utan att sddant tillstind meddelas
gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt £6r ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det 4r dicfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammarritten varfr man anser att prévningstill-
stind boér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds f6r delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare 1 milet — och om
de fortfarande ir aktuella — behover de inte
uppges igen. Om\klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om négon person- eller
adressuppgift indras, ska dndringen utan
droéjsmaél anmilas dll kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om foérvaltningstrittens namn, méilnummer
samt dagen for beslutet,

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

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

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

Adressen dll férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.
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