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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Borlange kommun (kommunen) har den 20 juni 2011 ingatt avtal med Ma-
laregatans Musikcenter AB (Musikcenter) avseende kOp av nytt PA-system
av market Dynacord Cobra-4 till ett sammanlagt varde av 541 143 kr ex-
klusive mervardesskatt. Avtalet foregicks av bl.a. en anbudsinbjudan fran
kommunen den 16 maj 2011, en offert fran Musikcenter den 20 maj 2011
och ett meddelande fran kommunen om frivillig férhandsinsyn den 7 juni
2011.

Konkurrensverket (KKV) ansoker nu om att forvaltningsratten ska be-
sluta att kommunen att ska betala 40 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Till
stod for ansokan anfor KKV bl.a. foljande. Kommunen har ingatt avtalet
utan foregaende annonsering, trots att forutsattningarna fér direktupphand-
ling inte varit uppfyllda. Det ingangna avtalet ar darmed att betrakta som
en otillaten direktupphandling, och kommunen ska darfor alaggas att betala
upphandlingsskadeavgift. Denna bor berdknas med utgangspunkt i det in-
gangna avtalets véarde och bor i allménhet kunna faststallas till belopp mot-
svarande mellan fem och tio procent av avtalets vérde. Vid otillatna direkt-
upphandlingar av normalgraden bor avgiften ligga i mitten av den hogre
graden av skalan, det vill sdga pa sju till atta procent av avtalets varde. En
upphandlingsskadeavgift om 40 000 kr utgdr knappt sju och en halv pro-
cent av avtalets varde och &r en avskréckande och proportionerlig sanktion

for den aktuella 6vertradelsen.

Kommunen motsétter sig ansdkan och yrkar i forsta hand att forvaltnings-
ratten ska avsla ansokan, i andra hand att upphandlingsskadeavgiftens be-
lopp ska bestammas till lagsta mojliga belopp. Till stdd for sin instélining
anfér kommunen bl.a. féljande. Kommunen har haft rétt att genomféra en
direktupphandling da fraga varit att anskaffa varor som ar tekniskt oféren-
liga samt att bestallningen utgjort en kompletterande leverans fran tidigare
leverantor. Dessutom har upphandlingen endast omfattat ett inkdp och fri-

villig forhandsinsyn har annonserats. Alla som haft synpunkter har salunda
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haft mojlighet att framfora dem. Kommunen har vid tva tidigare tillfallen
genomfort forenklade upphandlingar av samma typ av PA-system, 2006
med Musikcenter respektive 2010 med Standard Audio. Efter ansokan
Overprovades den senare upphandlingen av férvaltningsrétten, som i dom
den 28 mars 2011 beslutade att den skulle goras om (jfr mal nr 7152-10).
Ingen annan utrustning &r till hundra procent kompatibel med den som ti-

digare upphandlats av kommunen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsratten konstaterar att avtalet i forevarande fall utgor ett varu-
kontrakt vars varde understiger det av Europeiska kommissionen angivna
troskelvardet for offentlig upphandling, men att det dverstiger 15 procent
av troskelvéardet (jfr 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och 1 kap 2§ andra stycket
lagen [2007:1091] om offentlig upphandling).

Allman forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har
slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering (jfr 17 kap. 1 §
3 LOU). Under troskelvardena ar direktupphandling tillatet endast i vissa
sarskilt angivna fall (jfr 15 kap. 3 8 andra stycket och 4 kap. 5-9 §§ LOU).

| forevarande fall har kommunen pastatt att den haft ratt att genomfora
direktupphandling eftersom de aktuella varorna endast kan tillhandahallas
av en viss leverantor av tekniska skal samt att fraga varit om en komplette-
rande varuleverans fran den ursprungliga leverantéren. Kommunen har i
denna del dberopat undantagen i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 och 7 § forsta
stycket 2 LOU. Kommunen menar ocksa att den foljt regelverket da frivil-

lig forhandsinsyn har annonserats.

Det &r normalt den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att
de aberopade undantagen ar tillampliga (jfr t.ex. mal 199/85 Kommissionen
mot Italien, punkt 14, mal C-57/94 Kommissionen mot Italien, punkt 23,

och mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33). Nar det som i
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forevarande fall ar fraga om att bevisa att en direktupphandling genomforts
I syfte att utkrdva upphandlingsskadeavgift talar dock omstéandigheterna for
att bevisbordan i fraga om en otillaten direktupphandling genomforts bor
ligga pa KKV (jfr Forvaltningsratten i Stockholms dom den 25 juli 2012 i
mal 1273-12). | namnda mal beaktade Forvaltningsratten i Stockholm hur
bevishordan ar placerad i mal om liknande administrativa sanktioner, att
tydlig vagledning saknas i forarbetena och att KKV har mgjlighet att ta del
av erforderlig information. Forvaltningsratten i Stockholm ansag dock,
med hanvisning till att undantag fran skyldigheten att annonsera offentliga
upphandlingar ska tolkas restriktivt, att beviskravet inte bor stallas for hogt
utan att det ar tillrackligt att KKV gor sannolikt att upphandlingen utgdr en
otillaten direktupphandling. Forvaltningsratten i Falun delar denna bedém-

ning.

Forvaltningsratten har harefter att ta stallning till om KKV gjort sannolikt

att den i malet aktuella upphandlingen utgdr en otillaten direktupphandling.

Den av kommunen ingangna direktupphandlingen har avsett PA-utrustning
av varumarket Dynacord Cobra-4. Kommunen har gjort gallande att ut-
rustning av sagda varumarke, som dven tidigare inkdpts av kommunen, av
tekniska skal inte kan kombineras med utrustning av annat varumérke och
inte kan levereras av annan leverantor. Forvaltningsrétten finner emellertid
att leverans av denna utrustning, trots vad som anférts av kommunen, hade
kunnat fullgoras av fler an en viss leverantor. Detta framgar bl.a. av att
kommunen i samband med anbudsinbjudan den 16 maj 2011 bjudit in tre
leverantorer att Iamna anbud och att tva av dem svarat. Vidare framgar av
KKVs utredning att den svenska distributéren av utrustningen, Supersonic
Svenska AB, har ett natverk av svenska aterforséljare genom vilket utrust-
ningen tillhandahalls pa den svenska marknaden. Férevarande undantag
fran huvudregeln om krav pa foregaende annonsering ar darmed inte till-

lampligt.
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Kommunen har dven i pastatt att avtalet utgjort en kompletterande leverans
i forhallande till den férenklade upphandling som under 2006 gjordes med
Musikcenter. Forvaltningsratten finner emellertid, mot bakgrund av vad
som tidigare anforts, att ett byte av leverantor i férevarande fall inte skulle
ha medfort att kommunen tvingats anskaffa varor som vore tekniskt ofor-
enliga med de forst anskaffade. Vidare konstaterar forvaltningsrétten att
det passerat mer &n tre ar sedan det ursprungliga varukontraktet sléts med
Musikcenter, varfor detta far ligga till grund for kompletterande leveranser
endast om det finns sarskilda skal for det (jfr 4 kap. 7 § andra stycket).
Nagra sadana skal har inte framkommit i malet. Forevarande undantag fran

huvudregeln om krav pa féregaende annonsering ar darmed inte tillamp-

ligt.

Med hanvisning till vad som salunda anférts finner forvaltningsratten att
KKV gjort sannolikt att fraga varit om en otillaten direktupphandling. For
sadan &r ansvaret strikt (jfr prop. 2009/10:180 s. 192 f.). Forutsattningarna
att besluta om upphandlingsskadeavgift foreligger darfor. Vad kommunen
anfort om att det i anslutning till den frivilliga férhandsinsynen inte in-
kommit nagra invandningar mot direktupphandlingen foranleder inte na-

gon annan bedémning.

Vad hérefter avser fragan om avgiftens storlek beaktar forvaltningsratten

foljande.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr, och far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet, vilket
ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. (Jfr
17 kap. 4 § och 15 kap. 3 a 8 LOU.) Vid faststallandet av upphandlings-
skadeavgiftens storlek ska séarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradel-
sen ar. | ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om
det finns synnerliga skél. (Jfr 17 kap. 5 § LOU.)
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Domstolen har stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstandighet-
er inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Detta
innebér att hansyn ska tas till saval forsvarande som formildrande omstan-
digheter. Utgangspunkten bor dock vara att avgiften bestams sa att myn-
digheten avhaller sig fran dvertradelser av lagen samt att dven andra avhal-
ler sig fran évertradelser (jfr a. prop. s. 369 f). Otillatna direktupphandling-
ar anses vara bland de allvarligaste Overtradelserna inom upphandlingsom-
radet. Ju allvarligare Gvertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor

sanktionsavgiften faststéllas till (jfr a. prop. s. 197).

| forevarande fall uppgar kontraktets varde till 541 143 kr. Den av KKV
yrkade upphandlingsskadeavgiften om 40 000 kr utgdr knappt sju och en
halv procent av kontraktets varde. Forvaltningsratten beddmer, mot bak-
grund av Overtrédelsens karaktar samt omstandigheterna i évrigt, att den av
KKV foreslagna avgiften far anses val avvagd. Enligt forvaltningsrattens
mening foreligger inte ndgra formildrande omstandigheter, d&ven med beak-
tande av kommunens meddelande om frivillig forhandsinsyn. Overtrédel-
sen dr inte ringa, och det har heller inte framkommit nagra synnerliga skal

for att efterge avgiften. KKVs ansokan ska darfor bifallas.

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

Karin Forslund Johansson

radman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarratten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnerliga skl att préva 6verklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star f6r-
valtningsrattens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nds for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

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

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstand,

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

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



