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Forvaltningsratten i Karlstad
Box 568
651 12 Karlstad

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Orebro kommun, Box 30000, 701 35 Orebro

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 Orebro kommun ska betala etthundrafyrtiofemtusen (145 000) 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.  Orebro kommun (kommunen) har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att den

4 oktober 2019 sluta avtal om parkeringsautomater med Flowbird Sverige AB
(Flowbird) utan foregdende annonsering, se bilaga 1. Eftersom
forutsattningarna for att sluta avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

I borjan av ar 2019 var ett fyrtiotal parkeringsautomater i kommunen ur
funktion och avstangda.

Vid denna tidpunkt saknade kommunen ett avtal som annonserats enligt
LOU som kunde tillgodose behovet av parkeringsautomater. En ny
annonserad upphandling hade forsenats pa grund av personalbrist.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att det fanns ett
medialt tryck att byta ut de trasiga parkeringsautomaterna. Kommunen
beslutade darfor att successivt byta ut dessa automater under ar 2019.

I'januari 2019 hade kommunen ett mote med Flowbird. Flowbird, fore detta
Cale Access AB, var leverantor i ett tidigare upphandlat ramavtal
(kommunens referensnummer TN 827/2014). Detta avtal 16pte ut

den 31 maj 2018.

Under motet informerade kommunen om sin avsikt att inledningsvis bestalla
sex parkeringsautomater, samt att fler kunde komma att bestallas beroende
pa hur mycket ytterligare den planerade upphandlingen skulle férsenas och i
vilken takt befintliga automater skulle komma att sluta fungera.

I 'mars 2019 fick kommunen e-post fran Flowbird med en prisuppgift pa vad
varje automat skulle kosta, se bilaga 2. Av offerten framgar att det offererade
priset var 51 165 kronor per automat.

Under ar 2019 slot kommunen och Flowbird fyra avtal utifran denna offert
avseende sammanlagt 38 automater. Inget av dessa avtal har foregatts av
nagon annonsering enligt LOU. Avtalen slots genom bestallningar per e-post
vid foljande tillfallen:

a  Den 21 mars 2019 - sex parkeringsautomater, bilaga 3,

b Den 4juni 2019 — sex parkeringsautomater, bilaga 4,

¢ Den 25 juni 2019 - sex parkeringsautomater, bilaga 5, och
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10.

11.

12.

13.

d  Den 4 oktober 2019 — 20 parkeringsautomater, bilaga 1.

Den 23 september 2019 inledde Konkurrensverket ett tillsynsarende avseende
kommunens pastddda direktupphandlingar av parkeringsautomater under
ar 2019.

Den 3 oktober 2019 tillskrevs kommunen med anledning av detta drende.

Efter att Konkurrensverket uppméarksammat anskaffningarna beslutade
kommunen att se 6ver mojligheten att avbestalla de 20 automater som
bestalldes den 4 oktober 2019, se bilaga 6. Den 7 oktober 2019 kontaktade
kommunen Flowbird och begarde att det avtal som slots den 4 oktober 2019
skulle havas. Flowbird kravde emellertid att kommunen skulle fullgtra
avtalet. Senare under 2019 traffade parterna en forlikningséverenskommelse i
syfte att slutligt reglera den uppkomna situationen, se bilaga 7.

De 18 parkeringsautomater som omfattas av avtalen i mars och juni
levererades. De 20 automater som omfattades av avtalet den 4 oktober 2019
levererades dock inte, mot bakgrund av de omstandigheter som intraffade
efter avtalet.

Det ar avtalet mellan kommunen och Flowbird den 4 oktober 2019 som ligger
till grund for aktuell ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Avtalet den 4 oktober 2019 med Flowbird utgor en otillaten
direktupphandling

14.

15.

Foremalet for avtalet den 4 oktober 2019 med Flowbird ar kop av
parkeringsautomater.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt.! Ett kontrakt i LOU:s mening ar ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantdrer.?

16. Avtalet den 4 oktober 2019 med Flowbird utgor ett varukontrakt enligt LOU.
Enligt LOU ér det fradga om ett varukontrakt om kontraktet innebar kop,
leasing, hyra eller hyrkop av en vara.?

11kap.2§LOU.

21kap. 15§ LOU.
31 kap. 24 § LOU.
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17. For varuupphandlingar vars varde understiger det troskelvarde som anges i
5kap. 1§ LOU (2 096 097 kronor exklusive mervardesskatt for ar 2019) ska
bestimmelserna om annonsering i 19 kap. 9 § LOU tillampas.

18. Enligt huvudregeln i 19 kap. 7 § och 9 § LOU ska upphandlingar annonseras
och alla leverantorer ska darigenom fa mdjlighet att lamna, respektive ansoka
om att fa lamna, anbud. Upphandlingar med ett virde som understiger den
sa kallade direktupphandlingsgransen (586 907 kronor) behover inte
annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.*

Upphandlingens varde

19. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Vid berdkningen ska options-
och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berdkningen
ska den upphandlande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret.>

20. Vardet berdknas for att avgora om det foreligger krav pa att ett avtal foregas
av annonsering. Uppskattningen av en upphandlings varde ska darfor avse
vardet vid den tidpunkt d& anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan
inte kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten pabdrjar
upphandlingsforfarandet.®

21. Avtalet den 4 oktober 2019 avsag 20 parkeringsautomater a 51 165 kronor
exklusive mervardesskatt, se bilaga 1-2. Detta innebar att vardet av avtalet ar
1 023 300 kronor exklusive mervardesskatt (51 165 x 20). Vardet av enbart
detta avtal overstiger sdledes direktupphandlingsgransen.

22. Att kommunen vid en senare tidpunkt forsokte hava det avtal som slots den
4 oktober 2019 och dérfor inte betalade den avtalade ersdttningen saknar

4 Se bland annat EU-domstolens uttalanden i mal C-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. 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 bland annat prop. 2009/10:180 s. 293, HFD 2017 ref. 74, Kammarratten i Stockholms dom den 22 maj 2013 i
mal nr 2504-13, Kammarrétten i Stockholms dom den 15 oktober 2013 i mal nr 1965-13 samt Arrowsmith, The
Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014, s. 466 ff. Se &ven Kammarrétten i Géteborgs dom
den 23 december 2016 i mal nr 5524-16, dar det framgar att dven tidigare direktupphandlingar under det aktuella
rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund for berdkningen av upphandlingens
virde i mal om upphandlingsskadeavgift.

6Se prop. 2015/16:195 s. 489 £. och s. 1142. Stod f6r tolkning av bestimmelsen om véardet i 19 kap. LOU far sokas i
5kap. LOU. Jfr 5 kap. 5 § LOU.
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23.

24.

25.

26.

27.

betydelse vid bedomningen av upphandlingens varde enligt
berdakningsbestimmelserna i LOU.

Eftersom kommunen har genomfort fler direktupphandlingar av samma slag
under 2019 ska aven dessa beaktas vid berdkningen av vardet av
direktupphandlingen den 4 oktober 2019.

Kommunen har vid flera tillfallen ar 2019 direktupphandlandlat sddana
parkeringsautomater av typen CVT Touch som var foremal {for
direktupphandlingen den 4 oktober 2019, se bilaga 3-5. Konkurrensverket
anser att det star klart att samtliga dessa direktupphandlingar dr av samma
slag i den mening som avses i LOU.

Av ordererkdnnanden fran Flowbird avseende 6vriga direktupphandlingar
av samma slag framgar att de avser foljande belopp exklusive
mervardesskatt:

a 310 818 kronor for avtalet den 21 mars 2019 om sex parkeringsautomater

b 291 360 kronor for avtalet den 4 juni 2019 om sex parkeringsautomater,

c 291360 kronor for avtalet den 25 juni 2019 om sex parkeringsautomater.
Konkurrensverket gor mot denna bakgrund bedémningen att vardet av
upphandlingen den 4 oktober 2019 bor bestammas till 1 916 838 kronor
(1023 300 + 310 818 + 291 360 + 291 360) exklusive mervardesskatt.

Vardet av den aktuella upphandlingen 6verstiger saledes
direktupphandlingsgransen. Upphandlingen borde darfor ha foregatts av

annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU, om det inte foreldg nagra undantag
fran annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

28.

29.

Av 19 kap. 7 § och 6 kap. 17 § 2 LOU framgar att det under vissa specifika
forutsattningar ibland kan finnas skal for undantag fran annonsering vid
kompletterande varuleveranser. Savitt framgar av utredningen har det inte
forelegat sadana omstandigheter som innebér att undantaget ar tillampligt.
Bland annat noteras att det inte finns ndgot som tyder pa att ett byte av
leverantor skulle medfort att kommunen tvingades anskaffa varor som skulle
vara tekniskt oforenliga med befintliga automater eller leda till
oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall av
automaterna.

Under Konkurrensverkets utredning har det inte heller framkommit
omstandigheter som medfdr att ndgot annat undantag fran kravet pa
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annonsering har varit tillampligt. Avtalet den 4 oktober 2019 utgor saledes en
otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

30. Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
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 kannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.”

31. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

32. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots (21 kap. 7 § LOU).

33. Det avtal som ansokan galler slots den 4 oktober 2019. En anstkan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett ar fran
det datumet.’

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek
34. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio

miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU (21 kap. 4 § LOU).

35. Den aktuella upphandlingens varde ar 1 916 838 kronor (se ovan punkterna
19-27). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst
191 684 kronor (1 916 838 x 0,1).

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

8 A. prop. s. 196-197.

° Det relevanta vid bedémningen av om ansdkan har inkommit i tid dr tidpunkten for det avtal som omfattas av
ansokan. Den aktuella tidsfristen ska inte sammanblandas med férutsattningarna att beakta vardet av avtal som
slutits mer @n ett ar innan ansdkan lamnas till domstolen vid berdkningen av direktupphandlingens varde enligt
LOU. Berdkningen av vardet styrs av sédrskilda bestimmelser. Se d&ven Kammarratten i Géteborgs dom den 23
december 2016 i mal nr 5524-16, dér det framgar att dven tidigare direktupphandlingar under det aktuella
rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund for berdkningen av upphandlingens
varde vid bestimning av avgiften i mal om upphandlingsskadeavgift.
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36.

37.

38.

39.

40.

Vid faststdllande 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. (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 faststallas till.!* Det
hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.!!

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertrddelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt virde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande 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 upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt."

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. Omstéandigheterna
som redogjorts for ovan ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
formildrande eller forsvarande.

Att kommunen i efterhand vidtagit atgarder for att begransa
skadeverkningarna av 6vertradelsen ar visserligen lovvirt. Atgarderna har
dock skett efter att tillsynsmyndigheten inlett en granskning av kommunens
agerande och var en foljd av denna granskning, se bilaga 6—7. Det skulle
darfor strida mot avgiftens avskrackande syfte att beakta dessa
omstandigheter som formildrande vid bedomningen av sanktionsvardet.'

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

1 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

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

13 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

14 Jfr HED 2014 ref. 69 dér det inte ansags formildrande att den upphandlande myndigheten i efterhand frantratt
avtalet.
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41. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 145 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Rosemarie Jansson Havik

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 - Avtal den 4 oktober 2019
Bilaga 2 - E-postmeddelande frén Flowbird mars 2019
Bilaga 3 - Bestallning den 21 mars 2019
Bilaga 4 - Bestallning den 4 juni 2019
Bilaga 5 . Bestallning den 25 juni 2019
Bilaga 6 - E-postmeddelande med uppgifter om avbestallning

Bilaga 7 - Utkast till forlikning avseende avtal den 4 oktober 2019
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