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Forvaltningsratten i Linkoping
Box 406
581 04 Linkoping

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Kriminalvarden, 601 80 Norrkoping

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 Kriminalvarden ska betala 230 000 (tvahundratrettiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Kriminalvarden har den 20 december 2019 ingatt avtal med Nal von Minden

GmbH om kop av testmateriel for kontroll av narkotikaforekomst i urin utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades skal att inga
avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Kriminalvarden bestar av 110 verksamhetsstillen i form av anstalter, hakten
och frivardskontor. Verksamhetsstillena &r fordelade pa 57 organisatoriska
verksamhetsomraden.

Urinprovsstickor och annat material med samma funktion, sdsom remsor och
testpapper, dr en form av testmateriel som anvands for att kontrollera
narkotikaforekomst i urin (nedan testmateriel eller varan). Kriminalvarden
har angett att varan har forekommit i verksamheten i varierande omfattning
sedan 1990-talet, men att ndgon gemensam myndighetspolicy for anvandning
av varan inte finns. Verksamhetsstillen som ansett sig vara i behov av
testmateriel har darfor kopt in detta direkt till sin verksamhet.

Under 2019 har 38 av de 57 verksamhetsomradena kopt testmateriel fran
leverantorerna Alere Toxicology AB, Ferle Produkter AB och Nal von
Minden GmbH. Anskaffningarna har inte annonserats enligt LOU.

Kopen har skett genom att verksamhetsstallen lagt bestallningar av
testmateriel direkt hos en leverantor via e-post, telefon eller leverantdrens
webbplats, varvid leverantoren har skickat faktura hanforlig till respektive
bestallning till Kriminalvarden. Fakturan har dock inte alltid skickats samma
dag som en bestallning har lagts och endast i vissa fall anger fakturan
bestallningsdatum.

Vid en granskning av myndighetens inkdpsmonster, genom bland annat
stickprovskontroller av fakturor, identifierade Kriminalvardens inkdpsenhet i
borjan av 2019 att testmateriel behévde upphandlas. Kriminalvardens
internrevisionsrapport! fran borjan av 2020 konstaterar bland annat att
myndigheten under flera ar har direktupphandlat varan i fraga och att
summan for direktupphandlingar under 2018 uppgick till 2 740 205 kronor,
se bilaga 1. Vidare bedomdes det i rapporten att direktupphandlingarna stred
mot gillande upphandlingslagstiftning. Efter att ha utrett om ifrdgavarande
testmateriel 6verhuvudtaget skulle anvandas i verksamheten beslutade
Kriminalvarden i mars 2020 att inleda en central upphandling av varan.
Nagon sadan upphandling har d&nnu inte annonserats.

! Internrevisionsrapport 2019:8 Urinprov.
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Det sista avtalet avseende testmateriel som ingatts under 2019 ar anstalten i
Ystads bestéllning fran Nal von Minden GmbH den 20 december 2019
(Avtalet), bilaga 2.

Det ar Avtalet som ligger till grund for denna ansokan.

Kriminalvarden har under Konkurrensverkets utredning angett att det inte
funnits nagot tillampligt undantag fran annonseringsplikten. Vidare
instimmer myndigheten i Konkurrensverkets bedomning om att
Kriminalvardens verksamhetsstéllen och verksamhetsomraden inte utgor
separata operativa enheter enligt 5 kap. 4 § LOU.

Avtalets karaktar och varde

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Avtalet utgor ett varukontrakt enligt 1 kap. 24 § LOU.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska fa mojlighet att limna anbud. Upphandlingar som
understiger direktupphandlingsgransen behover inte annonseras. Under
2019 uppgick troskelvardet for statliga myndigheter till 1 365 782 kronor och
direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor.

Av 5 kap. 11 § 1 LOU f6ljer att vardet av ett varukontrakt som regelbundet
aterkommer ska uppskattas med ledning av det verkliga totala viardet av en
foljd liknande kontrakt som upphandlats under den foregdende
tolvmanadersperioden eller under det foregdende rakenskapsaret, om mojligt
justerat med hansyn till férutsebara dndringar i kvantitet eller varde under
den tolvmanadersperiod som foljer efter det forsta kontraktet.

Av bilaga 2 framgar att Nal von Minden GmbH fakturerat Kriminalvarden
12 600 kronor exklusive mervardesskatt for det avtal som ansdkan avser.
Anvéandningen av testmateriel har varit omfattande och frekvent och bedoms
darfor som regelbundet aterkommande. Vidare bedomer Konkurrensverket
att Kriminalvarden har kopt varan i syfte att tillgodose sitt behov av att
kunna genomfora snabba tester av narkotikaférekomst i urin. Varan &dr sddan
som typiskt sett tillhandahalls av samma leverantor. Kpen utgor saledes
liknande kontrakt.?

Avtalet ingicks den 20 december 2019. Den foregaende
tolvmanadersperioden &r saledes den 21 december 2018 till och med den 20
december 2019.

Som namnts i punkt 5 ovan har det for vissa kop inte gatt att faststalla nar
bestallningarna de facto lagts. Det ar darfor inte mojligt att exakt ange det

2 Jfr art. 5.9 och skal 19 i direktiv 2014/24/EU.
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16.

17.

18.

19.

20.

totala vardet av liknande kontrakt under den relevanta perioden.
Konkurrensverket anser dock att avtal har ingatts vid tidpunkten for utférd
bestallning enligt punkt 5 ovan och att det kan antas att fakturering skett i
ndra anslutning till avtalsingdende.

Kriminalvarden har lamnat in en sammanstéllning 6ver verifierade kop
under 2019 utifran datum for inkommen faktura for respektive bestallning, se
bilaga 3. Vardet enligt sammanstallningen uppgar till 2 934 512,95 kronor
(exklusive mervardesskatt).

Omstandigheterna kring en av posterna i sammanstallningen, som uppgar
till 18 500,50 kronor, dr dock sadana att den inte ska beaktas vid berdkningen
av Avtalets varde.? Vidare framgar att en annan post om 2 620,50 kronor
avser tillbehor och tjanster avseende en alkometer, som inte anses utgora ett
sadant liknande kontrakt som avses i 5 kap. 11 § LOU.* Inte heller denna post
ska beaktas vid berdkningen av kontraktsvardet.

Det ar ostridigt att Kriminalvardens verksamhetsstéllen och
verksamhetsomraden inte utgor separata operativa enheter. Vardet ska
darmed inte berdknas sarskilt for dessa enligt regeln i 5 kap. 4 § LOU.

Konkurrensverket, som inte funnit anledning att ifrdgasatta Kriminalvardens
uppgifter enligt punkt 16 och 17, lagger darfor dessa till grund for vardet av
Avtalet som uppgar till 2 913 392 kronor.® Vardet framstar som en rattvisande
bild av omfattningen av kopen, bland annat mot bakgrund av myndighetens
inkOp av testmateriel under 2018.°

Avtalets varde Overstiger aktuellt troskelvarde. Avtalet borde saledes ha
annonserats i enlighet med huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU.

Avtalet mellan Kriminalvarden och Nal von Minden GmbH utgor en otillaten
direktupphandling

21.

22.

Avtalet har ingatts utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU.

For att Avtalet ska fa ingas utan féoregdende annonsering kravs att nagot av
de sarskilt angivna undantagen i LOU varit tillampligt. Undantagen ska
tolkas restriktivt.”

3 Se rad 18 i bilaga 3.

4 Enligt uppgift ingar denna post i beloppet 47 920, 75 kr som redovisas pa rad 14 i bilaga 3.

5(2934 512,95 — 18 500,50 — 2 620,50) kronor = 2 913 391,95 kronor.

6 Punkt 6 ovan.

7 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.

4(7)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2020-12-18 Dnr 729/2020

23. Kriminalvéarden har anfort att det inte finns négot tillampligt undantag.

24. Konkurrensverket instimmer i Kriminalvardens bedomning i denna del.
Avtalet utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

25. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan foérvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.® Det kravs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande ratt eller missférstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en overtradelse.’

26. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

27. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.!
Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt graverande fall.'?

28. Kontraktsvardet uppgar till 2 913 392 kronor. Tio procent av detta belopp ar
291 339 kronor. Upphandlingsskadeavgiften ska darfor som lagst uppga till
10 000 kronor och som hogst till 291 339 kronor.

29. Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.’®

30. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att
myndigheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till. 4

2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009
not. 134.

821 kap. 1§3 LOU.

9 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

10 A, prop. s. 196-197.

121 kap. 4§ LOU.

12 HFD 2014 ref. 69.

1321 kap. 5§ LOU.

14 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
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31.

32.

33.

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget 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 forhallanden 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 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’> Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.!®

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvirde. Overtrddelsen &r klar. Av utredningen framgér att
Kriminalvarden har fortsatt att direktupphandla testmateriel under hela 2019,
trots att inkdpsenheten redan i borjan av samma ar identifierat varan som
foremal for central upphandling. Beslut om att inleda en upphandling
fattades inte forran i mars 2020. Nagon central upphandling av testmateriel
har dock dnnu inte annonserats.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 230 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella Svertradelsen.

Rosemarie Jansson Havik

Anna Gorgard

15 A. prop. s. 197-198 och 369-370.
16 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i G6teborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas
Bilaga 1 — Utdrag fran Kriminalvardens internrevisionsrapport 2019:8 Urinprov

Bilaga 2 — Avtal mellan Kriminalvarden och Nal von Minden GmbH daterat den
20 december 2019

Bilaga 3 — Sammanstéllning 6ver verifierade kop 2019
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