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Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
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Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Malmo kommun ska betala 1 200 000 (en miljon tvahundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1.

Malmo kommun (kommunen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den
4 juli 2017 inga avtal om produktforsorjning avseende IT-produkter och
produktnara tjanster med ATEA Sverige AB (ATEA) utan foregaende
annonsering. Eftersom forutsattningarna for att inga avtal utan féregaende
annonsering saknades utgor det ingangna avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Efter en annonserad upphandling tecknade kommunen ett ramavtal for
produktforsorjning avseende IT-produkter och produktnéra tjanster med
ATEA den 6 februari 2013, se bilaga 1. Avtalet avsag logistikhantering av IT-
produkter och IT-tjanster, vilket innebar att ATEA bland annat skulle utféra
leveranser av IT-produkter som upphandlats av kommunen separat.
Ramavtalet 16pte fram till den 31 januari 2015 med mdgjlighet till férlangning i
24 manader.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfort bland annat att
man borjade forberedelserna for ett nytt kontrakt under 2015 men att det da
framkom att berorda verksamheter hade behov av en ny modell for leverans
av IT-produkter och narliggande tjanster. Samtidigt har kommunen
genomgatt flera genomgripande omorganisationer med foljden att processen
har férsenats. Kombinationen av dessa tva faktorer utgjorde skal till att ett
nytt avtal saknades vid det befintliga avtalets slut.

Den 14 december 2016 fattade kommunen beslut om att inleda ett férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering i syfte att teckna ett avtal med
ATEA, se bilaga 2. Av beslutet framgar att kommunen ansag det som en
oproportionerligt stor pafrestning och arbetsbérda f6r kommunens
verksamheter att frdnga avtalsuppldgget for en begransad tid. I beslutet
anges vidare att kommunen har bedomt att leveranser till f6ljd av
kontraktstecknande i den pagaende upphandlingen tidigast kommer att
kunna ske sommaren 2017 eftersom slutrevidering av underlag, annonsering,
bemotande av fragor och svar, kvalificering och utvardering av anbud
berdknas ta ytterligare tid i ansprak.

I slutet av 2016 och borjan av 2017 kontaktade kommunen flera olika
leverantdrer med fragan om de kunde ata sig uppdraget som logistikpartner
for en tid om sex méanader, den tid som kommunen trodde sig behova for att
upphandla ett nytt avtal genom ett annonserat forfarande. Enligt kommunen
kunde enbart ATEA ata sig uppdraget da det skulle medféra for stora
uppstartskostnader for 6vriga leverantorer och da ingen av de 6vriga
aktorerna ansag sig ha majligheten att fa tillbaka sina investeringar i en sa
kortsiktig affar.
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Den 23 januari 2017 tecknade kommunen ett nytt ramavtal med ATEA, se
bilaga 3. Detta avtal tradde i kraft den 1 februari 2017 och l6pte till och med
den 31 juli 2017, med en ensidig ratt for kommunen att forlanga avtalet med
tre manader i taget.

I avtalet anges att ramavtalet fran 2013 utgor en del av avtalet.! Vid
eventuella motstridiga uppgifter i kontraktshandlingarna har dock villkoren i
avtalet fran januari 2017 foretrade. Det noteras att avtalet, utover villkor om
avtalstid, avtalsadministrativ avgift och priser, i princip saknar uppgifter om
leverantorens ataganden. De priser som ar avtalade mellan parterna enligt
ramavtalet fran 2013 ar fasta under hela avtalsperioden, bortsett fran
nytillkomna varor som regleras l16pande enligt skriftlig 6verenskommelse.

Den 9 juni 2017 annonserade kommunen en sa kallad RFI (Request for
Information, STK-2017-820) med avsikten att upphandla ett nytt ramavtal.
Nagot upphandlat avtal tecknades dock inte under sommaren 2017. I stéllet
tecknade kommunen den 4 juli 2017 ytterligare ett ramavtal med ATEA, se
bilaga 4. Detta ramavtal I6pte fran den 1 augusti 2017 till den 31 december
2017 och var likalydande med ramavtalet fran januari 2017 med tillagget att
avtalet som langst kan forlangas till dess att kommunen har upphandlat ett
nytt ramavtal i linje med den annonserade RFI:n. Det dr ramavtalet som
tecknades den 4 juli 2017 som omfattas av Konkurrensverkets ansokan.

Den 7 december 2017 genomforde kommunen en férlangning av avtalet
genom ett skriftligt meddelande till ATEA. Férlangningen géllde perioden
fran den 1 januari 2018 till den 31 mars 2018.

Den 19 december 2017 annonserade kommunen om en konkurrenspraglad
dialog i syfte att fa till stdnd ett nytt ramavtal. Denna upphandling avbrots
dock den 1 februari 2018 pa grund av att de ansckningar som inkommit till
kommunen funnits bristfilliga och kommunen ansag sig sakna majligheter
att begdra in nddvandiga fortydliganden och kompletteringar.

Den 15 februari 2018 annonserade kommunen en ny upphandling.
Tilldelningsbeslut meddelades den 8 juni 2018 och avtalssparren 16pte ut den
18 juni 2018. Enligt uppgift fran kommunen &r ett av kommunen péskrivet
avtal pa vag till vinnande anbudsgivare (ATEA) for paskrift.

Avtalets karaktar och varde

12.

Som namnts ovan (punkten 8) dr det avtalet som tecknades den 4 juli 2017
som omfattas av Konkurrensverkets ansokan.

! Se bilaga 2, s. 1. Det noteras till undvikande av missférstand att ramavtalet fran 2013 har upphort att gélla som
sjdlvstandigt avtal och endast utgor en kontraktsbilaga till det nya ramavtalet.
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Utover uppgifter om avtalstid, avtalsadministrativavgift och priser reglerar
avtalet inte ATEAs ataganden i egenskap av leverantor. I stéllet ar det i
ramavtalet fran 2013, som utgor en del av avtalet, som dessa uppgifter
aterfinns.

I ramavtalet fran 2013 anges bland annat foljande. Uppdraget omfattar att
vara logistikpartner at bestdllaren, vilket innebar att man utifran successiva
avrop ska hantera och utfora leveranser av forbrukningsmateriel och
tillbehor till bestallarens befintliga saval som nytillkommande IT-klienter.
Likasa ska man hantera produktnara tjanster och kunna lagerhalla och
hantera klienter som bestéllaren successivt avropar fran externa
tillverkare/leverantorer.2

Savitt Konkurrensverket kan bedéma utgors avtalsforemalet dels av tjanster
som ska utforas vid avrop, som lagerhdllning och markning av IT-produkter,
liksom leverans och uppsittning av exempelvis datorer, och dels av tjanster
som regleras direkt i avtalet som kundtjanst och ndrservice. Det tycks sdledes
vara fraga om ett blandat avtal i den meningen att avtalet delvis utgor ett
ramavtal och delvis ett vanligt tjanstekontrakt (jfr 1 kap. 20 och 21 §§ LOU).
Kommunen har inte kunnat specificera hur mycket ATEA har fakturerat
kommunen for respektive tjanst. Kommunen har dock sjalv bedomt att det &r
fradga om ett ramavtal. Konkurrensverket finner mot bakgrund av ovan
angivna omstandigheter i nuldget inte skal att ifrdgasatta den bedomningen.

Viardet av en upphandling ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning vid tidpunkten f6r anbudsinfordran ska betalas
enligt de kontrakt som ingar i upphandlingen. Vid berdkningen ska options-
och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vidare ska de
premier och ersattningar som den upphandlande enheten planerar att betala
till anbudsgivare raknas in i vardet (5 kap. 3 § LOU).

Metoden for att uppskatta en upphandlings varde far inte véljas i avsikt att
undvika att bestaimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena blir
tillampliga (5 kap. 6 § LOU).3

Kommunen har uppgett att avtalet som upphandlades 2013 hade ett varde
om ca 800 000 kronor per manad och att motsvarande varde géllde dven vid
ingdendet av ramavtalen i januari respektive juli 2017. Konkurrensverket
finner inte skal att ifragasatta denna uppgift. Da de senare ramavtalen har

2 Se bilaga 1, punkten 1.9.
3 Bestimmelsen har tolkats i praxis, se t.ex. Tribunalens avgoérande i mal T-384/10. Av domen framgar bl.a. att

olika kontrakt som fyller ssmma tekniska eller ekonomiska funktion och som utférs for samma upphandlande
myndighet ska ses som ett enda kontrakt vad giller skyldigheten att konkurrensutsitta upphandlingen, se punkt
68-69. Av domen framgar vidare att det inte kravs att det visas att den upphandlande myndigheten hade uppsat
att kringga regelverket, se punkt 94-96. Bestimmelsen innehaller saledes inte nagot subjektivt rekvisit. Se @&ven
EU-domstolens avgorande i mal C-16/98, punkt 62—66.
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motsvarande omfattning som avtalet fran 2013 kan det uppgivna vérdet dven
antas gélla for dessa avtal.

19. Eftersom de direktupphandlade ramavtalen fran januari respektive juli 2017
ar likalydande och avser samma behov av varor och tjanster hos den
upphandlande myndigheten ska dessa ses som en helhet vid
kontraktvardesbedomningen i enlighet med bestimmelserna i 5 kap. LOU.

20. Enligt 5 kap. 14 § LOU ska vardet av ett ramavtal uppskattas till det hogsta
sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen for
ramavtalet under dess 16ptid.

21. Avtalet fran den 23 januari 2017 I6pte under tiden fran och med den 1
februari 2017 och till och med den 31 juli 2017, dvs. under sex ménader.
Avtalets varde ar saledes 4 800 000 kr (800 000 kronor x 6).

22. Avtalet fran den 4 juli 2017 upphor att galla nar kommunen har tecknat det
avtal som foljer pa den RFI som kommunen annonserade i juni 2017. I
praktiken innebér detta att det aktuella avtalet i princip har en obegransad
16ptid eftersom kommunen inte dr skyldig att teckna nagot avtal till foljd av
den aktuella RFI:n och da avtalet ocksa ger kommunen en ensidig ratt att vid
ett obestamt antal tillfdllen forlanga det.

23. Aven om upphandlingen fran juni 2017 sedermera avbrots, kan konstateras
att kommunen for narvarande ar i det absoluta slutskedet av ett annat
annonserat upphandlingsforfarande och att ett avtal kan forvantas vara pa
plats ungefar vid méanadsskiftet juni/juli 2018 (se punkt 11 ovan). Detta
innebar att kommunen har upphandlat tjanster enligt det aktuella avtalet
under ca elva manaders tid. Enligt Konkurrensverkets bedomning bor
avtalsvardet darmed faststallas till 8 800 000 kronor (800 000 kronor x 11).

24. Mot bakgrund av det ovan anférda ska direktupphandlingens totala véarde
faststallas till 13 600 000 kronor.

Avtalet mellan kommunen och ATEA utgor en otillaten direktupphandling

Allmanna utgangspunkter

25. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansdka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
troskelvdarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett virde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
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att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ér tillimpliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.*

Synnerlig bradska

26.

27.

Under vissa forutsattningar kan det vara mojligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Det kravs i dessa fall att
det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstdandigheter som inte hade kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet,
selektivt eller forhandlat forfarande med féregdende annonsering (6 kap. 15 §
LOU). Av forarbeten och praxis framgar att omstandigheterna som laggs till
grund for tillimpningen av undantaget for synnerlig bradska inte far bero pa
den upphandlande myndighetens agerande.> Att en omstandighet inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten innebar att
omstandigheten narmast ska ha karaktaren av force majeure.®

Kommunen har anfort att ett tillfalligt byte av logistikpartner for tiden fram
till att den planerade upphandlingen dr genomford skulle medféra en
oproportionerligt stor arbetsborda for kommunen och att det darmed skulle
foreligga sadan synnerlig bradska som medfor ett undantag fran
annonseringsplikten. Det borde dock ha statt klart f{or kommunen redan 2013,
dvs. nér det ursprungliga ramavtalet tecknades med ATEA, att en
upphandling av ett nytt avtal skulle behtva komma till stind nagon gang
under 2015. Enligt Konkurrensverkets uppfattning beror dréjsmalet till f6ljd
av kommunens omorganisation vidare pa kommunens egna beslut och
agerande.” Konkurrensverket anser mot bakgrund av dessa omstandigheter
att det inte foreligger grund for synnerlig bradska.

Tekniska skal

28.

29.

Enligt 6 kap. 14 § 2 LOU far en upphandlande myndighet anvéanda ett
forhandlat forfarande utan annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjanster om det som ska upphandlas av
tekniska skal endast kan fullgoras av en viss leverantor.

Undantaget forutsatter att den upphandlande myndigheten pa objektiva
grunder kan visa att endast en leverantor kan utfora kontraktet.® Tva rekvisit

4 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop.
2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10,
RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

5 Se prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07 del 1 s. 429 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 198 och 344 f. samt mal C-
385/02 Kommissionen mot Italien och C-394/02 Kommissionen mot Grekland p. 40 med hanvisningar.

¢ Se Kammarrétten i Sundsvalls avgdrande i méal 3208-14 den 26 augusti 2015.

7Jfr HFD 2017 ref. 66.

8 Se EU-domstolens dom i mél C-394/02 Kommissionen mot Grekland p. 34-39.
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maste vara uppfyllda; dels ska det som upphandlas vara av teknisk karaktar,
och dels ska det vara absolut nédvandigt att tilldela en viss leverantor
kontraktet.” Att upphandlingsforemalet pastas vara komplicerat racker inte
for att visa att arbetet uteslutande kan anfortros en enda leverantor.!°

Av EU-domstolens rattspraxis foljer att ett undantag fran
upphandlingsreglerna som gors med hanvisning till tekniska skal ska vara
forenligt med de grundlaggande EU-réttsliga principerna, i synnerhet
principen om icke-diskriminering. EU-domstolen har konstaterat att “risken
for att denna princip asidosatts ar sarskilt hog nar en upphandlande
myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens”.11
For att fa tilldela kontrakt utan foregdende annonsering &r det alltsd inte
tillrackligt att det kan styrkas att den leverantor som direkttilldelats
kontraktet har den mest effektiva formdgan och kapaciteten att leverera det
som kontraktet avser, utan det kravs att det styrks att endast denna leverantor
overhuvudtaget har formdaga och kapacitet att leverera det som efterfragas.

Det avgorande for att undantaget ska kunna tillimpas i forevarande fall ar
saledes om det ar majligt for ndgon annan leverantor an ATEA att
overhuvudtaget kunna leverera den aktuella typen av produktforsorjning for
att bistd kommunen i dess IT-arbete.

Kommunen har i detta avseende anfort att flera leverantorer tillfragades men
att alla utom ATEA avbdjde uppdraget da dessa inte ansag sig kunna gora
nagon vinst pa ett sa kort avtal som kommunens forfragan inledningsvis
avsag (sex manader). Enligt Konkurrensverkets uppfattning talar detta for att
det fanns andra aktorer pa marknaden som i och for sig hade kunnat utfora
tjansterna.

Kommunens argument om att ett leverantorsbyte for en kort period skulle
innebara en oproportionerligt stor arbetsborda saknar vidare betydelse for
fragan om huruvida nagon annan an ATEA kunde leverera de efterfragade
tjansterna. Inte heller av det skilet kan ett undantag fran annonseringsplikten
motiveras med hanvisning till tekniska skal.

Sammantaget anser Konkurrensverket att de omstandigheter som
kommunen har hédnvisat till under utredningen inte kan laggas till grund for
tillampningen av undantaget for tekniska skal.

Upphandlingsskadeavgift

35.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska

9 Se C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34.
10 Se C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21.
11 EU-domstolens dom i de férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 62-63.
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betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en dvertradelse.!?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sikerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sétt.!s

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansotkan

37.

38.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansokan om overprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan galler dr undertecknat av parterna den 30 juni 2017
och den 4 juli 2017. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den 4 juli
2017 och en ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till
domstolen inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvéarde och avgiftens storlek

39.

40.

41.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU
(21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt
graverande fall.'* Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 13 600
000 kronor (se punkt 24 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfér uppga
till hogst 1 360 000 kronor (13 600 000 x 0,1).

Vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.!s

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

13 A prop. s. 196-197.

14 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
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42. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’® Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.”

43. I detta fall har kommunen vid tva olika tillfallen alagts att betala
upphandlingsskadeavgift till foljd av otillatna direktupphandlingar.'® Dessa
tidigare domar samt den nu aktuella 6vertradelsen visar enligt
Konkurrensverkets mening pa ett upprepat beteende i fraga om otillatna
direktupphandlingar hos den upphandlande myndigheten. Detta talar for ett
hdgt sanktionsvirde. Aven det faktum att avtalet saknar en bortre 16ptid &r
att betrakta som en forsvarande omstandighet i sammanhanget.

44. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 1 200 000 kronor &r en
avskrdckande och proportionerlig sanktion for den aktuella Svertradelsen.

Magnus Ehn

Natacha Otte Widgren

16 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

17 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs dom den

2 december 2014 i mal nr 4915-13.

18 Se Forvaltningsratten i Malmds dom den 9 augusti 2012 i mal nr 4137-12 E och Kammarréatten i Géteborgs dom
den 20 november 2014 i mal nr 4402-14.
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Bifogas
Bilaga 1 — Avtal mellan Malm6 kommun och ATEA Sverige AB avseende

produktforsorjning avseende IT-produkter och produktnira tjanster, tecknat den
6 februari 2013.

Bilaga 2 — Malmo6 kommuns beslut om forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering enligt 4 kap. 5 § LOU avseende IT-logistikpartner och
produktforsorjning IT, daterat den 14 december 2016.

Bilaga 3 — Avtal mellan Malm6 kommun och ATEA Sverige AB avseende
produktforsorjning avseende IT-produkter och produktnara tjanster, tecknat den
23 januari 2017.

Bilaga 4 — Avtal mellan Malm6 kommun och ATEA Sverige AB avseende
produktforsorjning avseende IT-produkter och produktnéra tjanster, tecknat den
4 juli 2017.
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