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Forvaltningsrétten i Hirnésand

Box 314
871 27 Harndsand

Ansoékan om upphandlingsskadeavgift
Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Timrd kommun, 861 82 Timra

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Timrd kommun ska betala 60 000 (sextiotusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Bestksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

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

1. Timra kommun har brutit mot LOU genom att den 23 december 2014 inga
avtal om kop av begagnade datorer med Infoteca ICT AB (Infoteca) utan
foregiende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU. Eftersom det saknades
férutsittningar for ett icke annonserat férfarande utgdr det ingéngna avtalet
en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2. Konkurrensverket har uppmiarksammat att kommunen under ar 2014 vid
upprepade tillfallen anskaffat bland annat begagnade datorer utan att forst
konkurrensutsitta inkdpen genom annonsering.

3. Kommunen har uppgett att man vid sina inkép lamnat offertforfragningar till
minst tre leverantérer, varpa man kopt utrustning frén den leverantor som
Jamnat det bista priset. Av kommunens uppgifter framgér att man under ar
2014 anskaffade begagnade datorer till ett sammanlagt virde om
868 473 kronor. Inkopen ér férdelade pé fem olika tillfallen, varav det senaste
gjordes den 23 december 2014, se bilaga 1 och 2.! Inget av dessa kop har
foregatts av nagon annonsering.

4. Kommunen har vidare uppgett att man vid dessa inképstillfillen inte hade
kinnedom om att begagnad IT-materiel omfattades av annonseringsreglerna
i LOU samt att det var svart att gora en upphandling av begagnade datorer.
Den forvaltning som genomférde inkdpen har nu fatt utbildning och
forbereder en upphandling av ramavtal for begagnade datorer.

Avtalet mellan kommunen och Infoteca den 23 december 2014

5. Den 22 december 2014 skickade kommunen via e-post en offertférfragan till
tre foretag, bland annat Infoteca, angdende begagnade datorer. Infoteca
inkom med svar samma dag. Kommunen har uppgett att avtal dérefter
ingicks den 23 december 2014, vilket &r den dag som i fakturan fran Infoteca
anges vara leverans- och fakturadatum, se bilaga 3. Enligt Konkurrensverkets
uppfattning har avtalet siledes ingétts den 23 december 2014. Vid tillfallet
inképte kommunen 40 stycken datorer till ett styckepris om 2 050 kronor.

6. Det ar detta avtal som ar foremal for Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift.

1 De fem inkdp som Ar relevanta i mélet har av Konkurrensverket markerats med “x”i bilagorna.
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Berikning av avtalets virde

7. Berdkningen av kontraktsvirdet i mal om upphandlingsskadeavgift ska ske
enligt 15 kap. 3 a § LOU nér det ér fraga om upphandlingar som understiger
det sé kallade troskelvardet.?

8. Virdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a § forsta stycket LOU uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandlande
myndighet fér inte dela upp anskaffningar i avsikt att kringga
bestimmelserna i LOU. Vidare ska den upphandlande myndigheten enligt
15 kap. 3 a § tredje stycket LOU vid berdkningen av kontraktets vérde dven
beakta samtliga direktupphandlingar av samma slag gjorda under rdkenskaps-
aret. En upphandlande myndighet maste darfor ha kontroll 6ver vilka
upphandlingar av samma slag som genomfors inom myndigheten, eftersom
det samlade virdet av dessa ska laggas till grund f&r berdkningen av ett visst
avtals varde®

9. Av 15 Kkap. 3 a § tredje stycket LOU foljer sdledes att det aktuella avtalets
varde ska baseras pa det ssmmanlagda vérdet av de direktupphandlingar av
samma slag som gjorts tidigare under ridkenskapsaret.

10. Timra kommun har som ovan angetts vid fem tillfallen under ar 2014
anskaffat datorer. Samtliga dessa avtal har ingétts utan féregdende
annonsering. Eftersom inkdpsforemalet vid vart och ett av dessa tillfallen
varit det samma, dvs. begagnade datorer, anser Konkurrensverket att
anskaffningarna utgor direktupphandlingar av samma slag.

11. Kommunens avtal med Infoteca den 23 december 2014 uppgick till ett virde
om 82 000 kronor exklusive mervirdesskatt (40 datorer 4 2 050 kr). Vid
berikningen av avtalsvirdet ska dven alla tidigare ink&p av samma slag
under rikenskapséret ingé vid berdkningen av avtalets kontraktsvirde.* Det
totala vardet av dessa tidigare under 2014 ingéngna avtal uppgér till 786 473
kronor exklusive mervirdesskatt, se bilaga 1 och 2.5

12. Avtalets kontraktsvirde utifrin berdkningsreglerna i LOU ska darfor efter
sammanrikning (82 000 + 786 473) bestdmmas till 868 473 kronor. Det 4r detta

2Se 17 kap. 4 § andra stycket LOU. Det aktuella troskelvardet uppgick vid tidpunkten till

1 806 427 kronor.

3 Prop. 2009/10:180 s. 293.

4 Jfr t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 22 maj 2013 i mal nr 2504-13.

5 Dessa tidigare inkpstillfallen har kommunen angett till den 1 augusti 2014, den 23 oktober 2014,
den 28 november 2014 samt den 22 december 2014. Det bor tilldggas att den av Konkurrensverket
framriknade summan &r nagot ligre &n vad som framgér av bilagorna eftersom fraktkostnad
uteslutits.
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belopp som Konkurrensverket lagger till grund for sin beraknmg av yrkad
upphandlingsskadeavgift.s

Avtalet mellan kommunen och Infoteca utgor en otillaten
direktupphandling

13. Kontraktets viarde dverstiger den s kallade direktupphandlingsgriansen, som
uppgar till 505 800 kr, men understiger géllande troskelvérde. Avtalet
omfattas darfor av annonseringsreglerna i 15 kap. LOU.

14. Enligt huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU ska upphandlande myndigheter begéra
anbud genom annons i en elektronisk databas som ar allmént tillginglig, eller
genom annons i annan form som méjliggdr effektiv konkurrens. Ett
annonserat forfarande dr en forutsittning for att alla potentiella leverantorer
ska kunna konkurrera om offentliga kontrakt. Det dr ocksa genom ett
annonserat forfarande som upphandlande myndigheter kan sékerstilla att
principerna om likabehandling, ickediskriminering och transparens i
1 kap. 9 § LOU iakttas.

15. En upphandlande myndighet fér bara inga avtal utan féregdende
annonsering nir nagot av de sirskilt angivna undantagen i 4 kap. 5-9 §§ LOU
ar tillimpliga eller om det finns synnerliga skél. Undantagen fran skyldig-
heten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.”

16. Att det har varit frdga om begagnade datorer paverkar inte i sig skyldigheten
att annonsera enligt LOU. Kommunen har vidare pa uttrycklig fraga angett
att forutsiattningarna inte varit sadana som anges i 4 kap. 7 § forsta stycket
fjarde punkten LOU, dvs. att det varit mdjligt att anskaffa varorna pa sarskilt
formanliga villkor, se bilaga 2.

17. Av utredningen framgar inte heller att det funnits nagot annat tillampligt
undantag frén annonseringsplikten fér kommunens ink&p. Konkurrensverket
anser darfor att det avtal som ingicks med Infoteca den 23 december 2014
utgjorde en otillaten direktupphandling.

6 En konsekvens av att berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 15 kap. 3 a § LOU ér séledes
att &ven avtal som i sig har slutits mer &n ett &r innan Konkurrensverkets anstkan ingar i underlaget
for berakningen av avgiftens storlek.

7 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Komimissionen mot Italien, punkt 14, de férenade
malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen ttot 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 férarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hégsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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Upphandlingsskadeavgift

18. Vid en otillaten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter

ansdkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsét eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kdinnedom om
gillande rétt eller missforstand om lagstifmingens innehall utgér inte heller
nagon ursikt for en dvertradelse.®

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansdokan

19.

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ritten inom ett &r fran det att avtalet slts. En ans6kan far dock inte goras
innan tidsfristen fér ansdkan om dverprévning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU). Som framgar ovan, se punkt 5, ingicks det avtal som &r
féremal for ansdkan den 23 december 2014.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

20.

21.

22,

23.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hégst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvirdet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 15 kap. 3 a § LOU (17 kap. 4 §
LOU). Det higsta avgiftsbeloppet ér reserverat for sarskilt graverande fall.?
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvérdet till 868 473 kronor (se punkt
11-12 ovan). Upphandlingsskadeavgiften ska darfér bestimmas inom
intervallet 10 000 — 86 847 kronor (868 473 x 0,1).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften &r bl.a. att sikerstélla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sitt.0

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstindigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skriackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestdmmas s att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, féljer LOU. Ju allvarligare dvertriadel-
sen kan anses vara, desto higre belopp bor avgiften faststallas till.™

8 Prop. 2009/10:180 s. 193 och s, 368.

9 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
10 Prop. 2009/10:180 s. 196-197.

11 Prop. 2009/10:180 s. 197 och s. 369-370.
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24. Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste vertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvérdet kan dérfor ofta anses vara hogt.?
Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hinsyn tas till savél forsvérande
som formildrande omstindigheter. Det ska dven vigas in hur klar dvertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rittslaget &r oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att Svertréddelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvirdet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillédtna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande omstdndighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f5ljd av Gvertradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandighet.!?

25. Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan réttslaget i detta fall inte anses
som oklart. Att kommunen infor sina ink&p begért in offerter fran olika
leverantdrer utgor inte en omstindighet som ska paverka sanktionsvérdet i
sénkande riktning, Aven om en viss grad av informell konkurrensutsattning
diarmed kan anses ha skett kan detta inte ersdtta annonserade forfaranden
enligt LOU. Att kommunen p4 egen hand valt ut nagra leverantorer for
offertforfragan paverkar namligen inte det faktum att det finns ett antal
andra potentiella leverantdrer som diskriminerats, genom att inte ha fatt
tillfalle att limna anbud. Enligt Konkurrensverkets uppfattning &r
kommunens dvertradelse av normalgraden.

26. Vid en sammantagen bedémning av omsténdigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 60 000 kronor &r en
avskrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella dvertrddelsen.
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Magnus Ehn

12 Ge prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr &ven exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs
domar i méal nr 4402-14 och 4915-13.
13 Se prop. 2009/10:180 s. 197-198 och s. 369-370.
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Bilagor

1. Kommunens svar till Konkurrensverket, inkommet den 7 maj 2015
2. Kommunens svar till Konkurrensverket, inkommet den 29 maj 2015
3. Faktura fran Infoteca, daterad den 23 december 2014




