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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansoker om att Véxjé kommun (kommunen) enligt 17
kap. 1 § 3. LOU ska forpliktas att till staten betala 101 000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till stod for sin ansékan anfér Konkurrensverket bl.a.
foljande. Kommunen har brutit mot LOU genom att den 1 oktober 2012
ing avtal med Broderna Andersson Akeri och Grév i Horby Aktiebolag
(Broéderna Andersson) utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 4 §
LOU, trots att forutsittningarna for ett sédant agerande inte var uppfyllda.

Det ingéngna avtalet utgdr ddrmed en otilldten direktupphandling.

Kommunen medger att det dr friga om en otillaten direktupphandling och

att betala upphandlingsskadeavgift med 50 000 k.

Konkurrensverket utvecklar sin talan och anfor foljande. Av kommunens
internutredning framgér att inkdp har skett under perioden 2010-2012 till
betydande belopp utan korrekt upphandling. Under hosten 2012 skickade
kommunen en offertforfragan avseende krossning av asfalts och bergsmas-
sor till tre utvalda leverantorer. En av de leverantdrer som mottog kommu-
nens forfrigan var Broderna Andersson som sedermera offererade de aktu-
ella krossningstjinsterna. Den 1 oktober 2012 skickade kommunen en be-
stillning till Broderna Andersson varigenom kommunen accepterade
ndmnda offerter. Ddrigenom ingick kommunen avtal om k&p av de aktuella
krossningsarbetena. Av 15 kap 3 § LOU f6ljer att en upphandlande myn-
dighet som avser att tilldela ett kontrakt som omfattas av LOU vars vérde
Sverstiger 15 procent av troskelvirdet, ska annonsera upphandlingen i en-
lighet med 15 kap 4 § LOU. En upphandlande myndighet far ingd avtal
med en leveranttr utan foregdende annonsering endast i vissa speciﬁcei‘ade
undantagsfall. Eftersom avtalets kontraktsvirde dverstiger gransen for di-
rektupphandling (284 631 kr) skulle kommunens ingaende av avtalet ha

foregétts av en konkurrensutséttning genom ett annonserat forfarande. N&-
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got sddant forfarande har inte skett. Nagra omstindigheter som skulle
kunna motivera en direkttilldelning av avtalet foreligger inte. Kommunens
ingdende av avtalet utgdr dirfor en otilldten direktupphandling. En sédan
forml8s konkurrensutsittning som kommunen har foretagit kan inte ersétta
det annonserade forfarande som foreskrivs i LOU. Broderna Andersson har
anlitat Bergbolaget i Gétaland AB (Bergbolaget) som underentreprendr vid
utforandet av de arbeten som angavs i avtalet. Bergbolaget har emellertid —
felaktigt — fakturerat kommunen direkt for utfort arbete i stillet for att fak-
turera Broderna Andersson. Kommunen har erlagt betalning mot sdana
fakturor. Nagot avtalsforhdllande har emellertid inte funnits mellan kom-
munen och Bergbolaget. De betalningar som kommunen har gjort till
Bergbolaget ska dirfor beaktas vid berdkning av virdet pd avtal mellan
kommunen och Broderna Andersson. Broderna Andersson har fakturerat
kommunen med totalt 246 000 kr exklusive moms for nedlagt arbete.
Bergbolaget har fakturerat kommunen ett belopp om 905 489 kr exklusive
moms. Det totala virdet av kommunens avtal med bréderna Andersson
uppgar saledes till 1 151 489 kr. 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 framgar att upphandlingsskadeavgiften syftar till ett
sikerstillande av upphandlingsreglernas iakttagande samt korrekt anvén-
dande av skattemedel. Enligt Konkurrensverkets mening bor upphand-
lingsavgiftens storlek vid otilldten upphandling berdknas med utgéngs-
punkt i det ingéngna avtalets kontraktsvirde. En okunskap om innehéallet i
gillande ritt kan inte tillmétas en formildrande inverkan vid faststillandet
av sanktionsvirdet. [ forevarande mél anser Konkurrensverket att forsva-
rande omstindigheter ska tillmitas betydelse vid faststillandet av upphand-
lingsskadeavgiften. Kommunens tekniska forvaltning har haft bristande
rutiner vid sin tillimpning av LOU under en lingre tid. Mot bakgrund av
preskriptionsregeln i 17 kap 7 § andra stycket LOU avser Konkurrensver-

kets ansékningar fem avtal som kommunen ingatt genom otilldtna direkt-
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upphandlingar under hésten 2012. Dessa fem upphandlingar har gjorts un-
der en begriinsad tid (13 september 2012 — 26 november 2012) och utgdr
enligt Konkurrensverket ett upprepat beteende. Enligt Konkurrensverkets
uppfattning utgdr sévil de bristande rutinerna som det beskrivna upprepade
beteendet sddana forhallanden hos den upphandlande myndigheten som
ska tillmtas betydelse vid faststillande av sanktionsvirdet. Upphandlings-
skadeavgiften ska dérfor bestdimmas till ett hogre belopp dn vad som skulle
ske i normalfallet. Nagra formildrande omstéindigheter har inte framkom-
mit. Avgiften bér dérfor bestimmas till ett belopp som ligger dver mitten
av den 6vre delen av skalan. En upphandlingsskadeavgift om 101 000 kr
motsvarar ca 8,8 procent av kontraktsvirdet och #r enligt Konkurrensver-
ket en avskriickande och proportionerlig sanktion for den aktuella Svertré-
delsen. Kommunen pastdr nu att man ingick det aktuella avtalet om kop av
krossningstjinster i syfte att efterleva beslut fran kommunens miljé- och
hilsoskyddsndmnd. Konkurrensverket vill dérfor papeka att nimnden re-
dan den 1 november 2011 fattade beslut om att férbjuda utférandet av
krossningsarbete pa den aktuella platsen. Den tekniska ndmnden fick sam-
tidigt tillstdnd att avsluta krossningen av bergs- och asfaltsmassor som
fanns pa platsen. S&dant arbete fick bedrivas under maximalt fyra veckor
och skulle vara avslutat den 30 mars 2012. Kommunen utférde emellertid
inte ndgot krossningsarbete i enlighet med beslutet. Tekniska ndmnden
inkom med en ny ansdkan om krossningsarbeten och miljo- och hélso-
skyddsnidmnden fattade nytt beslut den 21 augusti 2012 om fortsatt forbud
for krossningsverksamheten. Enligt beslutet skulle krossningsarbetena slut-
foras senast den 30 november 2012. Kommunen ingick dérefter det aktu-
ella avtalet den 1 oktober 2012, Av oklara anledningar valde némnden att
vinta néstan ett &r med att agera i anledning av ndimndens beslut. Under
sddana omstéindigheter har det uppenbarligen inte funnits skal att tillimpa
ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering med hénvisning till
4 kap. 5 § 3. LOU och det kan sjélvklart inte heller utgéra en formildrande

omsténdighet i samband med den aktuella lagévertriadelsen. Konkurrensut-
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sittningar, likt den som kommunen har genomfort, har inte tillmétts nigon
verkan vid faststiillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek i tidigare
avgdranden. Kommunens agerande i utredningsarbetet och forbéttringsat-
girder som vidtas efter genomfSrandet av en otilldten direktupphandling

inverkar inte heller vid faststéllandet av lagdvertrddelsens sanktionsviérde.

Kommunen utvecklar sin talan enligt foljande. Arbetet med att sékra upp
rutiner pagar alltjimt for att sikerstilla att alla avtal, dir lagen sa kréver, dr
konkurrensutsatta och annonserade pé sitt som krévs enligt LOU och LUF.
Alla dessa atgirder pabdrjades 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 krossning av asfalts- och bergsmassor med anledning
av att nya omrden for bland annat bostdder har exploaterats i Vixjo.
Kommunen tillstillde offertforfragan till tre bolag och sedermera ingicks
avtal med Bréderna Andersson. Arbetet var av bradskande natur d4 nimn-
den enligt foreliggande fran kommunens Miljo- och Hilsoskyddskontor
inte fick bedriva verksamhet efter den 30 mars 2012 och enligt ett senare
foreldggande vid dventyr av vite frén den 30 november 2012. Den bradska
som uppkom efter Miljé- och Hilsoskyddskontorets fordeldggande den 21
augusti 2012 innebir att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till ett
ligre belopp dn vad Konkurrensverket yrkat. Det &r riktigt att det forsta
beslutet kom redan i november 2011. Beslutet fran ar 2012 var emellertid
sanktionerat med vite och massor behvde krossas for att avsluta exploate-
ring i aktuellt omrdde. Med hinsyn till att det bradskade, att kommunen i
vart fall konkurrensutsatt avtalet, om in inte med annonsering, och att det
inte finns anledning att anta att kommunens upphandling varit mer kost-
samt &n om en konkurrensutséittning genom annonsering dgt rum samt att
ingen leverantdr kan antas ha lidit skada ska upphandlingsskadeavgiften

inte dverstiga omkring 5 procent av kontraktsvirdet eller ca 50 000 kr.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU fér en allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantér utan foregdende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller,
15 kap. 4 eller 6 §.

Av 17 kap. 4 § LOU framgér att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till
liagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Sverstiga 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 sirskild hiinsyn tas till hur allvarlig vertrddelsen &r. [ 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 f.). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju
allvarligare dvertridelsen &r, desto hdgre belopp bor avgiften faststillas
till. Vid beddmningen av dvertriidelsens sanktionsvirde bor dven vigas in
hur klar 6vertridelsen kan anses vara. Ett oklart rittsldge bor paverka
sanktionsvirdet s att Svertrddelsen anses mindre allvarlig. Otilldtna di-
rektupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet kan anses vara
hogt. Som ytterligare exempel pé forsvarande omsténdigheter ndmns fall
nér det upphandlade avtalet stréicker sig 6ver lang tid eller avser ett hogt

virde samt nir det #r friga om ett upprepat beteende hos myndigheten.
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Férmildrande omstéindigheter kan vara att den upphandlande myndigheten
fortsétter kopa varor eller tjanster frédn ett avtal som har 16pt ut, men dér ett
nytt avtal kan ingds pd grund av en pagéende dverprévningsprocess eller

nér ett avtal fir bestd av tvingande hdnsyn till ett allménintresse.
Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Férvaltningsritten finner i likhet med parterna att kommunen genom att
ingd avtal med Brdderna Andersson utan féregdende annonsering har ge-
nomfdrt en otilldten direktupphandling och att kommunens &vertridelse
inte kan anses ett ringa fall. Det finns ddrmed grund for att besluta om

upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket yrkar att avgiften ska beréknas till 101 000 kr, motsva-
rande 8,8 procent av kontraktsvirdet. Kommunen anser att en avgift om
50 000 kr, motsvarande 5 procent av kontraktsvérdet, dr en proportionerlig

sanktion for den aktuella dvertridelsen.

Som Konkurrensverket anfort anses otillatna direktupphandlingar vara all-
varliga dvertridelser som bor leda till htga sanktionsvarden. Hartill kom-
mer att kommunen haft bristande rutiner vid sin tillimpning av LOU under
en lidngre tid och genomfort upprepade otillatna direktupphandlingar.
Férvaltningsritten anser att det inte har framkommit nagra formildrande
omsténdigheter i malet som medfor skil att sétta 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
ligre belopp 4n det av verket yrkade. Ansokan ska dérfor bifallas och
kommunen forpliktas att till staten betala en upphandlingsskadeavgift om

101 000 kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1d -LOU)

Bertil Idarsson




