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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten enligt 17 kap. 1 § 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta att Stockholms
1ns landsting (SLL) ska betala 3 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Otillaten direktupphandling

Till stéd for sin talan anfoér Konkurrensverket i huvudsak foljande. SLL har
brutit mot LOU genom att den 19 december 2012 &ndra villkoren i ett den
26 september 2011 inganget ramavtal (Ramévtal 1) med Ricoh Sverige AB
(Ricoh). Andringarna innebar att ett nytt avtal sléts mellan SLL och Ricoh.
Andringarna innebar féljande. Antalet typkonfigurationer minskades frin
19 till 13 stycken. Skrivarna/kopiatorerna for fem av de ursprungliga typ-
konfigurationerna har bytts ut mot nya versioner. Ovriga typkonfigura-
tioner har tagits bort och nya har tillkommit. Den nya prisbilagan inne-
haller dven nya avropspriser. Priserna hijdes for kdp av typkonfigurationer
med 15-49 procent. Aterkopsviirdet, dvs. det belopp som Ricoh ska betala
till SLL n#r myndigheten siljer tillbaka typkonfigurationerna, har séinkts
fran mellan 90-100 procent under 4r 4-6 till 11,8 procent och aterképs-
viirdet paverkas inte lingre av tidpunkten for aterkopet utan avrdknas
dirckt frin avropspriset. Vidare blev &ven priserna p servicedtagandena
foremal f6r dndringar innebdrande att bl.a. kostnadsposterna blev firre och
att priserna for utskrift/kopia justerades. Avropsforemalen uttkades ocksé
till att omfatta &ven hyra av typkonfigurationer. Enligt Konkurrensverkets
uppfattning innebir samtliga av dessa &ndringar — var och en for sig — att
det foreligger betydande skillnader mellan Ramavtal 1 och &verens-
kommelsen den 19 december 2012. Overenskommelsen har dirmed
inneburit indringar av visentliga villkor i Ramavtal 1, vilket ocksa har
varit parternas avsikt med omforhandlingen. Dérigenom utgdr dndringarna

ett ingdende av ett nytt kontrakt mellan parterna. SLL och Ricoh ingick -
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siledes ett nytt ramavtal den 19 december 2012 (Ramavtal 2). Avtalet
ingicks utan fSregéende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att
fSrutsdttningarna for ett sddant agerande inte var uppfyllda. Avtalet utgor
dirmed en otilliten direktupphandling. Det sitt pa vilket Ricoh har tillatits
indra de ursprungliga priserna for forsdljning av typkonfigurationer till
SLL har inte stod i forfrigningsunderlaget eller i Ramavtal 1. Férhand-
lingsklausulen i Ramavtal 1 paverkar inte de rittsliga forutsittningarna for
dndringar i ett offentligt kontrakt. Parterna i ett sddant kontrakt kan
némligen inte “avtala bort” innehallet i géllande ritt genom att fa in en
klausul som utdkar majligheterna att indra villkoren i det upphandlade
kontraktet.

Kontraktsvardet fir Ramavtal 2

Berdkningen av avtalsviirdet i mil om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket LOU ske enligt 15 kap. 3 a § LOU nér det &r
frigan om avtal om kip av B-tjénster. Av 15 kap. 3 a § LOU foljer att
virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet. Vid berikningen ska options- och forlingningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats. Av de uppgifter som SLL har tillhandahallit
Konkurrensverket framgfr att myndigheten avropade typkonfigurationer
till ett sammanlagt viirde av 7 857 961 kr under perioden den 21 januari
2013 — den 19 augusti 2013. Av detta belopp hérrér sig 4 357 108 kr till
avrop av hyra respektive 3 500 853 kr till avrop av kop. Detta ger ett
uppskattat avropsvirde pa 1 122 566 kr manad. P4 fraga fran
Konkurrensverket har SLL uppskattat vérdet av serviceatagandena till
100 000 kr per ménad. Konkurrensverket ser inte anledning att ifrAgasitta
ctt sadant belopp. Den aterstiende konstraktstiden f6r Ramavtal 2 uppgér
till 33 ménader. Det totala viirdet av Ramavtal 2 uppgar saledes till

40 344 678 kr.
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Upphandlingsskadeavgift

Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek |
vid otillaten direktupphandling beridknas med utgangspunkt i det ingéngna :
avtalets virde. Otillaten dircktupphandling anses vara en av de allvarligaste |
dvertriidelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att

sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Avgiften bor sdledes

ligga i den 6vre delen av skalan och vid otilldtna direktupphandlingar av
normalgraden bér avgiften ligga i mitten av den &vre delen av skalan, det

vill séiga 7-8 procent av avtalets virde. En upphandlingsskadeavgift om

3 000 000 kr utgér cirka 7,5 procent av avtalets viirde och &r enligt

Konkurrensverkets mening vid en sammantagen bedémning av

omstindigheterna i mélet en avskrickande och proportionerlig sanktion for |

den aktuella 6vertriidelsen.

SLL bestrider bifall till Konkurrensverkets ansokan. For det fall forvalt-
ningsriitten skulle anse att SLL gjort sig skyldig till &sidoséttande av LOU
yrkar SLL att upphandlingsskadeavgiften faststills till ett avsevirt ldgre
belopp eller nedsitts helt. SLL yrkar vidare att forvaltningsritten avvisar
Konkurrensverkets talan i de delar som avser det korrekt upphandlade
ramavtalet fran ar 2011.

Till stéd for sin talan anfor SLL i huvudsak foljande. Den omforhandling
som i slutet av ar 2012 inleddes mellan SLI. och Ricoh hade sin grund i
bl.a. férdndring i SLL IT:s organisation. Vid omforhandlingen diskuterades
bl.a. forindrade roller, minskningen av antalet typkonfigurationer, priser,

volymer och aterk&psvirden.

Det har inte forelegat skyldighet att annonsera, varfor det inte finns grund
for upphandlingsskadeavgift. SLL har gjort tillatna dndringar 1 det korrekt
upphandlade avtal som ingicks med Ricoh under ar 2011. Andringarna ir
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inte att anse som vasentliga indringar och innebir inte att ett nytt avtal har

ingétts eller att en ny upphandling skulle ha genomférts. Om &ndringama i

ramavtalet ska betraktas som visentliga férdndringar har det &nd4 inte

forelegat annonsskyldighet eftersom 4 kap. 8 § LOU om tilldggskop ér

tillamplig. Fér det fall forvaltningsrétten finner att dndringama i det

upphandlade ramavtalet skulle ha annonserats bor upphandlingsskadeav-

giften sittas till ett 1agt belopp eller nedséttas helt med beaktande av den

péstidda Svertriidelsens art samt syftet med upphandlingsskadeavgiften.
For sent inkommen ansikan

Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU kan Konkurrensverket endast anstka
om upphandlingsskadeavgift inom ett ar fran det att ett avtal slots. Avtal
som slutits tidigare #n s &r prekluderade/preskriberade. Ramavtal 1 sl6ts 1
september 2011, varfor Konkurrensverket inte kan angripa detta. Detta
avtal #r dven korrekt upphandlat och annonserat varfor det inte foreligger
grund for upphandlingsskadeavgift. De delar av Konkurrensverkets talan
som #ir prekluderade/preskriberade och/eller korrekt upphandlade ska
avvisas alternativt inte utgéra del av kontraktets vérde som den eventuella

upphandlingsskadeavgiften ska beriknas pa.
Hyra som komplement till kip

Redan i projektdirektiven omnémns att upphandlingen avser kép och/eller
leasing av hardvara. Konkurrensverket tolkar punkten 15.3 i avtalet fel.
Punkten utgdr ett f6rbud for Ricoh att erbjuda avropande enheter annan
betalningsform #n kontantkdp, t.ex. leasing m.m. och har sin bakgrund i
SLL:s finanspolicy, som stadgar att férvaltningar som 6nskar uppta 1&n ska
gora detta pa visst sétt. Bestimmelsen infdrdes vid kontraktsskrivandet
mellan SLL och Ricoh och var inte med 1 férfrdgningsunderlaget. Med
bl.a. anledning av de minskade volymerna av inkdp som gjordes blev
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avtalet inte vad som efterstrivades vid upphandlingen, varken f6r SLL
eller fér Ricoh. Mgjligheten att hyra maskiner diskuterades och 6ppnades
upp vid enskilda fall d& de avropande enheterna inte hade méjlighet att

kopa.
Aterkopsvirden

Aterkdpsvirdena i Ramavtal 1 om 90-100 procent av inképskostnaden
géller endast underperioderna 4, 5 och 6. For perioder fore och efter &r
aterkopsvirdena 0 procent. Konkurrensverkets jamforelse blir dirfor
onya.ﬂserad och felaktig eftersom verket endast jamfor de hogsta mojliga |
procentsatserna med det schabloniserade aterkdpsvirdet som parterna
enades om i omférhandlingen. I beaktande maste dven tas de aterkdp som
skulle ske under perioder dir aterkdpsvirdet skulle bli noll kronor.
Dessutom forhéller det sig sa att vissa maskiner inte skulle bli 4terkdpta.
Vid omférhandlingen kom parterna éverens om att en schabloniserad
procentsats skulle gilla vid aterkdp. Aterkopsersittningen regleras, efter
omfbrhandlingarna, vid samma tidpunkt som anskaffningen gors. Detta
medfor att SLL erhiller ersétining for alla maskiner, oavsett om de senare
blir foremal f6r svinn, skador, eller behélls i verksamheten. Vid beaktande
av ovan anforda omsténdigheter 4r den schabloniserade procentsatsen om

cirka 12 procent rimlig.
Minskning av antalet typkonfigurationer

Vissa typkonfigurationer togs bort vid omférhandlingen eftersom ingen/fa
avropade dessa. Forfragningsunderlaget ger ritt att byta ut versioner av
typkonfigurationer och det framgér av Ramavtal 1 att inaktuella produkter
och tjinster ersitts av nya produkter och tjdnster. De “nya” modellerna dr

for ovrigt mycket snarlika foregédende modeller.
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Serviceavtalen

I det ursprungliga ramavtalet fanns olika priser for fullservice under olika
perioder, perioderna 0-3, 4 och 5. Vid omforhandlingen justerades priserna
for fullservice s att det blev samma pris oavsett vilken period servicen
tillhandahdlls. Nu utgdrs priset av ett snitt av priset for de tidigare

perioderna 0-5. Detta méste beaktas vid jamforelse av priserna.
Prisjusteringarna

Vid bedomningen av prisjusteringen maste beaktas att Ricoh hade en tkad
administrativ uppgift vid avrop fran enskilda avropande enheter. Nér
upphandlingen annonserades ar 2009 var inriktningen att SLL I'T skulle
administrera ink&p och finansiering m.m. samt utgdra en av tva kontaktytor
inom SLL gentemot leverantoren. P4 grund av fordndrat uppdrag kunde
SLL IT inte efterleva den konstruktionen, vilket medfSrde att Ricoh hade
kontakt med i stort sett alla avropande enheter inom landstinget och
hirigenom fick en dkad resurskrivande administrativ borda. Att det &r
stora pris6kningar fér vissa typkonfigurationer kan bero pé att det &r ett sétt
for SLL och leverantéren att styra avropande enheter vid anskaffning. Pris-
Okningarna kan dven bero pa en utfkning av supportfunktionen. En hel-
hetsbedomning maste goras. Det maste dven framhéllas att omforhand-
lingarna ledde till sinkning av priser av exempelvis serviceavtalen for

vissa maskiner.
Riittsliga Gverviganden

Enligt EU-riittslig praxis kan éndringar som gors i bestimmelserna i ett
offentligt kontrakt under dess 16ptid anses utgéra en ny upphandling om de
indrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader i férhallande till

bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet.
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SLL har utifrén Konkurrensverkets pastdenden gjort simuleringar av
utfallet med héinsyn till de prisjusteringar som gjorts efter omférhand-
lingama. Trots omforhandlade priser har Ricoh placerat sig pa forsta plats i
rangordningen. Detta innebér att justeringen av avtalet inte &r att se som en
betydande #indring enligt EU-domstolens mal C-454/06 (Pressetext). Att
vissa forindringar har skett av typkonfigurationer innebir inte att det &r en
frindring av kontraktets tillimpningsomréade. Inte heller kan bestimmel-
sen i Ramavtal 1 som innebér att Ricoh inte far erbjuda avropande enhet
betalningsformen leasing aberopas till stéd for f6rbud mot hyra. Redan i
forstudien uppgavs att upphandlingen skulle méjliggéra kdp och/eller
leasing av hardvara och dokumentproduktion. Nagot forbud mot hyra har
heller inte funnits i det konkurrensuppstkande skedet. For det fall dom-
stolen skulle finna att avtalet har forindrats i och med mdjligheten att hyra
tydliggjordes vid omforhandlingama ska 4 kap. 8 § LOU beaktas. Tilldgget
av hyra i avtalet mellan SLL och Ricoh &r ldngt ifrén den grins som finns
for tilliggsanskaffningen om 50 procent av ursprungliga kontraktet. Resul-
tatet av omfrhandlingarna innebir inte att den ekonomiska jamvikten har
fordndrats till Ricohs fordel. Detta kan bl.a. illustreras genom en
jamfdrelse mellan de i anbudsinbjudan uppskattade volymerna och det
utfall som avtalet ledde till under forsta avtalsaret. Ricoh uppnér langt ifrin
de volymer som ligger till grund for parternas avtal. Prisdkningen innebér

inte heller att Ricoh kommer i nirheten av aviserade intikter.

SLL och Ricoh har inte haft f6r avsikt att omforhandla de visentliga
villkoren i avtalet. De hade for avsikt att gbra justeringar i ett upphandlat
avtal och genom justeringarna fA avtalet att fungera p4 ett praktiskt
lampligt sdtl. Parterna har inte haft for avsikt att avtala om fordelar for
Ricoh. Avtalet har fran bdrjan medgett férandringar av avtalsvillkoren,
bade genom prisjusteringsklausulen och genom omftrhandlingsklausulen.

Om det ursprungliga avtalet medgett foréndringar har det vid EU-
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domstolens bedémning nidrmast varit en presumtion for att justeringarna

inte dr att anse som betydande.

Beriikning av upphandlingsskadeavgift

SLL anser att en ldgre procentsats dn de 7,5 procent som Konkurrensverket
har yrkat pa bor tillimpas i detta mal med hénsyn till de féreliggande
omstindigheterna. I tidigare fall dir Konkurrensverket har yrkat pa 7,5
procent av kontraktsvirdet har det rort direktupphandlingar, dvs. inkdp
utan tidigare upphandlat avtal. SLL och Ricoh har med stdd av om{or-
handlingsklausulen i det upphandlade avtalet genomfdrt omforhandlingar.
Om SLL har gjort sig skyldig tiil agerande i strid med LOU s4 dr det en
felbeddmning av rittsldget vilket inte &r att likna vid uppenbara fall av
direkttilldelning. Upphandlingsstédet, som utgér del av Kammarkollegiet,
uttrycker att osakerheten kring rittsléget fortfarande 4r stor och avsaknaden
av framforallt i svensk praxis forsvarar majligheten att ge uttdmmande svar
i frigan om nir det dr en tilliten respektive otillaten &ndring av befintligt
avtal. Med hiinsyn till det oklara rittsliget finns det skél att sétta ned
upphandlingsskadeavgiften helt. Som férmildrande omstindigheter bér det
dven beaktas att det inte &r fraga om upprepade 6vertriddelser samt att
kontraktsvirdet inte &r avsevirt hdgt. Vidare ska det beaktas att SLL inte
forlingt avtalet i enlighet med forlingningsmdjligheterna utan paborjat en
ny upphandling fore det att Konkurrensverket stéllt frigor om den tidigare
upphandlingen. Dessa omsténdigheter bér, var och en for sig samt

tillsammans, paverka upphandlingsskadeavgiften i s&nkande riktning.
Avtalstid
Konkurrensverket menar att dven forldngningsperioder ska inréknas. SLL

motsitter sig denna bedémning. SLI. har &ven upplyst Konkurrensverket

om att ramavtalet inte ska forlingas och att en ny upphandling &r under
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genomfSrande, vilket innebir att ramavtalet loper ut den 10 oktober 2014.
Detta datum utgdr den senaste tidpunkten som Ramavtal 2 kan anses gélla

till och som ska ligga till grund for berikningen av upphandlingsskadeav-
giften.

Underlag for berikningen av kontraktsviirde

Virdet av SLL:s forviirv av maskiner under januari - augusti 2013 kan inte
ligga till grund for upphandlingsskadeavgiftens beriknande. Det maste
beaktas att SLL har genomfort en upphandling i enlighet med LOU under
ar 2011. Anskaffningen i enlighet med detta upphandlande avtal kan inte
omfattas av underlaget for berikning av avgiften. Det ar de pastidda
otillitna justeringar som gjorts till det korrekt upphandlade avtalet som ska
provas och det dr dirmed endast dessa summor som ska liggas ihop till

kontraktsvirdet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 17 kap. 1 och 2 §§ LOU far allmén forvaltningsdomstol pa ansdkan
av tillsynsmyndighet besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om myndigheten har slutit
avtal med en leverantdr utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 4 §
samma lag. Konkurrensverket har ansékt om upphandlingsskadeavgift pa
grund av en pastidd otillaten direktupphandling enligt 17 kap. 1 § 3 LOU.

Tidsfrist fér anskan om upphandlingsskadeavgift

Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ska en anskan om upphandlings-
skadeavgift ha kommit in till forvaltningsritten inom ett ar fran det att
avtalet sléts. Den 19 december 2012 #ndrades villkoren i ett inganget
ramavtal mellan SLL och Ricoh. Enligt Konkurrensverket innebér villkors-
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andringarna att ett nytt avtal mellan parterna slots. Konkurrensverkets

ansékan inkom till forvaltningsritten den 18 december 2013. Didrmed har

ans6kan inkommit inom den lagstadgade tidsfristen, dvs. inom ett &r frén

det att det av Konkurrensverket ifragasatta dndringarna gjordes. |
Direktupphandling

Férvaltningsritten har ddrmed att ta stéillning till om SLL har slutit ett nytt
avtal utan féregdende annonsering och dédrigenom genomfort en otilléten !

direktupphandling.
Har ett nytt avtal slutits?

EU-domstolen har i mél C-337/98 (Kommissionen mot Frankrike) kon-
staterat att indringar av villkoren i eft upphandlat kontrakt under dess
16ptid innebér ett nytt upphandlingsférfarande om &ndringarna utgér
betydande skillnader i forhéllandet till de forhandlingar som forts tidigare
och om de foljaktligen visar pa en dnskan fran parternas sida att

omforhandla de visentliga villkoren i avtalet.

I mal C-454/06 (Pressetext) utvecklade EU-domstolen sin praxis genom att

konstatera att en @ndring kan anses vara betydande om den innebér att det

infors villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga upphand-

lingsforfarandet, skulle ha gjort det mgjligt att godkinna andra anbuds-

givare &n dem som ursprungligen godkiindes eller att anta ett annat anbud

dn det som ursprungligen antogs. Vidare anférde EU-domstolen att en

andring av det ursprungliga kontraktet dven kan anses vara betydande om

det medf6r att det ursprungliga kontraktets tillimpningsomrade i visentlig

utstriickning utstracks sé att det &ven omfattar tjénster som forst inte

avsigs. En dndring kan dven, enligt domstolen, vara betydande om den !

medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt éndras till formén fér den
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anbudsgivare som tilldelats kontraktet pa ett siitt som inte freskrevs i det

ursprungliga kontraktet.

Konkurrensverket har anfort att SLL och Ricoh har &indrat villkoren i
Ramavtal 1 pa sidant sitt att det innebar att ett nytt avtal slts mellan
parterna. De dndringar av ramavtalet som parterna kom &verens om kan

enligt Konkurrensverket sammanfattas enligt f6ljande.

Priserna for kip av typkonfigurationer hidjdes med 15-49 procent, ater-
kopsviirdet sinktes fran mellan 90-100 procent till 11,8 procent och de
foremal som kunde avropas utékades till att Aven omfatta hyra av

typkonfigurationer.

Enligt forvaltningsriittens mening méste den prishdjning som parterna har
kommit 6verens om den 19 december 2012 anses visentlig i forhallande
till de priser som anges i prisbilagan till Ramavtal 1. [ Ramavtal 1 anges att
priserna ir fasta ett ir och att justering av priserna dérefter fir géras en
gang per avtalsar efter skriftligt pdkallande frdn vardera parten. Vidare
anges att vardera parten har ritt att begéira forhandling om prisjustering om
leverantdrens kostnader avseende de varor som omfattas av avtalet
forindras med minst fem procent jaim{ort med avtalade priser. Avtalet
maéste saledes uppfattas si att en kostnadsskning hos leverantdren ger en
rétt att pakalla prisjusteringsforhandlingar. SLL har emellertid anfort att
prisjusteringen kan bero pé att det dr ett siitt att styra avropande enheter vid
anskaffning samt en uttkning av supportfunktionen. De prishtjningar som
har skett har dirmed inte stod 1 avtalet och &r dértill s& betydande att de
maste anses utgdra en visentlig foréndring av ett inganget kontrakt. Den
omforhandlingsklausul som SLL hénvisar till eller att prissdnkning skett pa

vissa serviceavtal forindrar inte denna bedémning.
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Nir det giiller de séinkta &terkOpsvirdena kan konstateras att dven dessa &r

av betydande karaktir. Frén att ha erhéllit 90 procent respektive 100
procent av inkdpskostnaden i aterbetalning enligt Ramavtal 1 har SLL efter ‘
villkorséindring nu endast rétt till schabloniserad erséttning som ostridigt
uppgar till cirka 12 procent. SLL har anfort att Konkurrensverket inte har \
beaktat perioder dir dterkdpsvirdet skulle bli noll kronor samt att svinn ‘
och skadat gods inte ersattes med en langre niva. Konkurrensverkets
jamforelse blir dirfor onyanserad och felaktig eftersom man endast jAm{Gr

det hégsta mojliga dterkdpsviirdet med det schabloniserade aterkopsvérdet.

SLL har inte kommit in med nagra uppgifter om i vilken omfattning
aterkop har skett eller forvintas ske. Forvaltningsrétten anser dérfor att
Konkurrensverkets utgingspunkt for jamforelsen #r rimlig. Dértill maste
beaktas att Ricoh efter villkorséindringen nu alltid har ritt till ersétining for
alla de typkonfigurationer som SLL avropar, vilket torde innebéra en Skad
fortjinst for Ricoh. Detta maste anses innebéra att kontraktets ekonomiska

jamvikt har dndrats till forman for Ricoh.

Efter villkorsindringen i december 2012 kan SLL &ven avropa hyra av
typkonfigurationer; en mdjlighet som inte omfattades av Ramavtal 1. Det
ursprungliga kontraktets tillampningsomrade har ddrmed utstrickts till att
omfatta tjinster som forst inte avsigs. Villkorséndringen méste darfor
anses utgbra en visentlig utstréickning av kontraktets tillimpningsomrade

och dérigenom en betydande 4ndring av kontraktets villkor.

Mot bakgrund av det anférda anser férvaltningsritten att Konkurrensverket
har visat att de dndringar i villkoren som omftrhandlingen mellan SLL och
Ricoh resulterade i utgdr betydande &ndringar av det ursprungliga
kontraktet. Andringarna visar #ven att partema vid omforhandlingen har

haft en énskan om att omférhandla visentliga villkor i avtalet. Detta
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innebir att Ramavtal 2 utgdr ett nytt avtal och ska anses utgdra en

sjalvstandig upphandling.
Innebdr det nya avtalet en otilldten direltupphandling?

Foérvaltningsritten instimmer i Konkurrensverkets bedémning att
Ramavtal 2 ska betraktas som ett tjanstekontrakt enligt 2 kap. 18 § 2 st.
LOU. Detta eftersom tjéinsterna (hyra av typkonfigurationer respektive
servicedtaganden) dverstiger vérdet av varorna. Med anledning av att det &r
friga om s4 kallade B-tjénster blir de icke direktivstyrda bestimmelserna i

15 kap. LOU tillimpliga i malet.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU fér direktupphandling anvindas om
kontraktets virde uppgér till hogst 15 procent av det troskelvarde som
avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket LOU. Det ir inte i
malet ifrigasatt att Ramavtal 2 dverstiger 15 procent av detta troskelvirde.

Av 15 kap. 4 § LOU framgér att en upphandling ska foregés av en
annonsering. Det ir ostridigt i malet att Ramavtal 2 har slutits mellan SLL
och Ricoh utan féregédende annonsering. SLL har emellertid gjort géllande
att forutsdttningarna for att direktupphandla med stéd av 4 kap. 8 § LOU
var uppfyllda vid tidpunkten for avtalets ingdende. Enligt denna
bestimmelse méaste de kompletteringar som har tillkommit vara oforut-
sedda, vilket innebir att den upphandlande myndigheten inte ska ha hait
méijlighet att beakta dem i den ursprungliga upphandlingen. Vidare krivs
att kompletteringarna ska vara nddvindiga for att kontraktet ska kunna
fullgsras. Det fér alltsé inte vara friga om kompletteringar som endast
forbittrar eller effektiviserar det ursprungliga kontraktet. Om dessa
forutsittningar ir uppfyllda krivs ocksa att det antingen &r fradga om
kompletteringar som inte kan avskiljas fran det ursprungliga kontraktet

utan att stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter uppstér for
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myndigheten, eller att kompletteringarna, #ven om de kan avskiljas, &r

absolut nodviindiga for att kontraktet ska kunna fullgoras.

Sévitt framkommit har villkorsiindringarna varken varit oftrutsedda eller
nddvindiga for att kontraktet mellan Ricoh och SLL ska kunna fullgoras.
Dirmed foreligger inte ndgot undantag fran annonseringsskyldigheten.
Ramavtal 2 dr dirmed att betrakta som en otillaten direktupphandling. Vad
SLL har anfért i vrigt dndrar inte forvaltningsréttens beddmning. Det
foreligger darfor skil for forvaltningsriitten att besluta att SLL ska betala
en upphandlingsskadeavgift.

Beriikning av upphandlingskadeavgiften

Upphandlingsavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppg4 till
mellan 10 000 och 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte verstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Enligt 17 kap 4 § jamford med 15 kap. 3 a §
LOU ska virdet av ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och férlingnings-
klausuler beaktas som om de utnyttjas.

Kontrakisviirdet

Konkurrensverket har uppgett att den aterstdende kontraktstiden avseende
Ramavtal 2 uppgér till 33 manader, fran den 21 januari 2013 till den 10
oktober 2015. SLL anser att avtalslingden som ldngst ska 13pa fran den 21
januari 2013 — 10 oktober 2014 och motsitter sig att forléingningsperioden
ska inriknas. Vidare anfor SLL att Konkurrensverket har upplysts om att
en ny upphandling &r under genomfrande, vilket innebir att ramavtalet

I6per ut den 10 oktober 2014.
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De ovan ndmnda bestdmmelserna om berikning av kontraktsvirdet ger inte
utrymme for att uppskatta kontraktsvirdet utan att beakta optioner och
forlangningsklausuler (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 11 april
2013 i mal 5426-12). Den aterstiende kontraktstiden ska darfor bestdimmas
till 33 manader. Vad SLL har anftrt om att ramavtalet inte ska forlingas
och att en ny upphandling #r under genomfrande fGranleder dirfor ingen

annan bedé6mning.

Virdet av SLL:s avropade typkonfigurationer uppgar ostridigt till
sammanlagt 7 857 961 kr under perioden januari — augusti 2013. Enligt
SLL kan dock inte detta virde ligga till grund for beréiknihg av
upphandlingsskadeavgiften. SLL menar att all anskaffning av varor ska
franriknas, eftersom dessa har upphandlats redan enligt Ramavtal 1, en
upphandling som genomfordes i enlighet med LOU. Dérmed anser SLL att
det endast dr avrop avseende hyra som ska liggas till grund {6r

berdkningen.

Forvaltningsrétten har ovan konstaterat att SLL genomfort en otillaten
direktupphandling genom de villkors#indringar som genomf{trdes i
december 2012. Det nya avtalet, Ramavtal 2, ersatte det tidigare avtalet.
Ett helt nytt kontrakt har saledes kommit till stdnd. Det &r dérfor riktigt att
berékna hela kontraktsvirdet for avropade typkonfigurationer under den
aktuella perioden. Sasom ovan angivits ér beloppet om 7 857 961 kr i sig
ostridigt och ska dérfor 14ggas till grund for berdkningen.

Konkurrensverket har riiknat med ett uppskattat vérde pa service-
atagandena om 100 000 kr per manad enligt uppgift fran SLI.. SLL hari
forvaltningsriitten angett att berdkningen av serviceavtalens virde r
komplicerad, men att man erhéllit statistik fran Ricoh som uivisar en
kostnad om 59 900 kr per mé&nad. SLL har inte kommit in med ndgot

underlag som styrker den nu uppgivna kostnaden.
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Vid en berikning med ett virde pa serviceatagandena om 100 000 kr per
manad blir kontraktsvirdet 40 344 678 kr f6r Ramavtal 2 och vid en
berikning med ett viirde pa servicedtagandena om 59 900 kr per méanad blir
kontraktsvirdet 39 021 378 kr.

Faststillande av upphandlingsskadeavgifien

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av avgiftens storlek sérskild
hansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift

inte beslutas och avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.

Av forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift framgér
att otilliten direktupphandling &r en av de mest allvarliga Svertrddelserna
inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet kan
anses vara hogt. Beslutande myndighet har betydande utrymme att fast-
stilla avgiftens storlek och ta stillning till alla relevanta omsténdigheter,
bl.a. hur allvarlig 6vertrddelsen &r och den upphandlande myndighetens
agerande. Ju allvarligare §vertrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bér sanktionsavgiften faststillas till. Som exempel pa forsvirande
omstindigheter ndmns fall néir det upphandlade avtalet stricker sig 6ver
lang tid eller avser ett hégt virde samt nér det &r friga om ett upprepat
beteende hos myndigheten. Om det i visst fall i réttspraxis dr oklart
huruvida en vara eller tjénst ska upphandlas och ndgon upphandling inte
har skett kan sanktionsviirdet anses relativt [agt i just det fallet. Ytterligare
formildrande omsténdigheter kan vara nér den upphandlande myndigheten
fortsitter kopa varor eller tjénster frén ett avtal som 16pt ut nér ett nytt avtal
forhindras av en pagaende dverprévningsprocess eller nir avtal far bestd av
tvingande hinsyn till ett allménintresse (prop. 2009/10:180 s. 187, 197 f
och 369 f).
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Forvaltningsriitten har funnit att den nu aktuella Svertridelsen &r en
otillaten direktupphandling, vilket &r en forsvarande omstéindighet som

talar for ett hogt sanktionsvirde. SLL har anfért att rattsldget nér det géller
vad som utgdr en otilliten dndring av ett avtal ar oklart, vilket enligt SLL
talar for att upphandlingsskadeavgiften bor bestimmas till ett avsevirt

ldgre belopp in det som Konkurrensverket férordar.

Villkorsindringarna i Ramavtal 2 &r mycket omfattande och medfor
uppenbara ekonomiska fordelar for Ricoh i forhéllande till Ramavtal 1.
Enligt forvaltingsrittens mening borde SLL dérfor ha insett att en ny
upphandling enligt LOU kréivdes. Det kan &ven konstateras att det finns
tydlig EU-rittslig praxis pa omradet. Vad SLL har anfért om oklart
ratislige ska dirfor inte paverka upphandlingsskadeavgiften i séinkande
riktning. Forvaltningsrétten anser inte heller att de ovriga omstindigheter
som SLL fort fram dr s4 férmildrande att en sdnkning av upphandlings-
skadeavgiften #r aktuell.

Vid en sammantagen bedémning av omsténdigheterna i det fSrevarande
malet anser férvaltningsritten att det belopp som Konkurrensverket yrkar
ska démas ut kan anses som en avskrickande och proportionerlig sanktion
for den aktuella dverirddelsen, oavsett om kostnaderna for service-
ataganden bestdms till 100 000 kr per méanad eller till 59 900 kr per ménad.
Skil for nedsitining eller eftergift har inte framkommit. Det som kommit
fram i mélet utgor inte heller sddana omstindigheter som medfor att det
skulle framstd som orimligt eller stGtande att ta ut avgiften. Det finns
darfor inte heller synnerliga skil for att satta ned avgiften. Upphandlings-
skadeavgiften ska dirfor bestimmas till det belopp som Konkurrensverket
yrkat, dvs. 3 000 000 kr. Konkurrensverkets anstkan ska dérfor bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan overklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1 A LOU).

el -
’ :

Ulrika Melin
Radman

Forvaltningsrittsnotarien Lotta Olsson har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PRéVNlNGSTILLST'AND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrﬁtténs beshut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock slkdckas eller limnas tLll
forvaltningsriiten.

Overklagandet ska ha kornmit in till ‘
férvaltningsritten inom tre veckor fiin den
dag di klapanden fick del av beshiiet. Om
beslutet har meddelats vid en muniliy
forhandling, eller det vid en sidan férhandling
har angetis nir beslutet kommer att ineddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet £6r

“offentlig part riknas frin den dag beslutet

meddelades.

Onn sista dagen {61 dverklagandet infaller pd
16rdag, sdndag eller helpdag, midsommarafion,
julafton eller nyirsafion ricker det att sknivelsen
kommer in nista vardag,.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstand
meddelas. Kammarritten Jamnar
provoingstllstind om

1. det finns anledning att betvivla
tildigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tifl,

2, detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma rktigheten av
" det slut som forvaltningssitten har
kommit 1],
3. det i av vikt {6r ledoing av

rittstillimpoingen att dverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
Gverklagandet

O provringstillstind inte meddelas stat
térvaltningsrittens beslut fast. Det r didrios
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet tll kammarritten varfor man
anser att provoingstillstind bz meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,

postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mcbiltelefon. Adress och
telefonnummer #1l klagandens arbetsplats

ska ocksa anges samt eventuell annan adress -

dir klaganden kan nis f6r delgivaing, Om
dessa uppgifter har ¥imnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar

~ ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till' arbetsplatsen

och mobiltelefonnummer anges. Om nigon

person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmil anmilas tll
kammarritten.

2. deo dom/beslut som Sverklagas med
uppgift o {Stvaltningsrittens namn,
milonmmer samt dagen {6r beslutet,

3. de skil som kaganden anger till stéd £61 en
begiran om prévningstilstind,

4. den dunddng av forveltningsrittens
dom/beslut som klaganden will 3 1ill stind,

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

Adressen till forvaltningstitten frampir av
domen/beslutet.

I mil om dverprévoing enligt lagen (2007:1091)
om offenilig upphandling eller Jagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energl,
transporter och posttjinster fir avial slutas innan
tiden {61 Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 15pt ut. T de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frio det att ritten avgjort

‘milet eller upphive ett interimistiskt beslut. T

vissa fall fir avtal slutas omedelbari Ett
dvetklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avial har slutits. Pullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man

- 6verklagar kan Ni viinda Er till

forvaltaingsriten.

www.domstol se




