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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Sundbybergs stads kommun, 172 92 Sundbyberg

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 2 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 2 LOU beslutar
att Sundbybergs stads kommun ska betala 280 000 (tvdhundraattiotusen) 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. Forvaltningsratten i Stockholm har i mél om 6verprovning av giltigheten av

tva avtal som har ingatts mellan Sundbybergs stad och Miljopalatset AB,

faststallt att avtalen far besta av tvingande hansyn till ett allménintresse (mal

nr 10464-20), se bilaga 1. Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.

Bakgrund och omstandigheter

Upphandlingen och ansékan om 6éverprdvning

2.

Den 11 december 2018 annonserade Sundbybergs stads kommun
(kommunen) upphandlingen Lokalvardsupphandling
utbildningsforvaltningen, ref. nr. 2018-157. Tilldelningsbeslut meddelades
den 27 juni 2019. Upphandlingen blev féremal for 6verprévning av tre
leverantorer vars anbud inte hade kvalificerats for utvardering.

Den 21 januari 2020 beslutade forvaltningsratten att avsla tva av
leverantdrernas ansokningar om 6verprovning.! I det tredje malet om
overprovning av upphandlingen, forordnade foérvaltningsratten den
23 januari 2020 om réattelse av utvarderingen pa sa satt att klagande
leverantor skulle beaktas.?

En av leverantorerna som fick avslag pa sin ansokan 6verklagade
forvaltningsrattens dom, varvid kammarratten fattade ett interimistiskt
beslut. Den 15 april 2020 beslutade dock kammarratten att inte meddela
provningstillstand, vilket innebar att férvaltningsrattens dom i detta mal
vann laga kraft.

Vid samma tidpunkt 16pte anbudens giltighetstid ut, da det av
upphandlingsdokumenten foljde att anbudsgivarna, vid en eventuell
overprovning, var bundna av sina anbud till dess att 6verprovningen var
avslutad genom ett lagakraftvunnet avgorande.

Kommunen beslutade den 13 maj 2020 att avbryta upphandlingen. Ingen
leverantor har ansokt om dverprévning av beslutet.

Kommunens direktupphandling under dverprévningsprocessen

7.

Den 19 december 2019 ingick kommunen tva tillfalliga avtal med
Miljopalatset AB avseende stadning av verksamheter inom grundskole- och
gymnasiendimnden samt forskolendamnden, se bilaga 2 och 3 (Avtalen).
Avtalen 16pte mellan den 1 januari 2020 till och med den 31 december 2020.

! Se Forvaltningsratten i Stockholms avgoéranden i mal nr 15612-19 och 15746-19.
2 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom i mal nr 15056-19.
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10.

Avtalen blev sedermera foremal f6r ansokan om dverprévning av avtalens
giltighet.

I dom den 30 juli 2020 bedémde forvaltningsratten att det i och for sig forelag
forutsattningar for ogiltighet, men att kommunens behov av stadning av
skolor under rddande forhallanden utgjorde en sddan exceptionell
omstandighet som kan medfora att Avtalen ska fa besta. Vid en
proportionalitetsbeddmning av kommunens atgard att vid den aktuella
tidpunkten teckna Avtalen med en avtalstid pa ett ar, ansag ratten att det inte
kunde anses vara nodvandigt for att tdcka behovet fram till dess att ett nytt
avtal upphandlats. Mot bakgrund av att upphandlingen avbrutits kunde
dock inte kommunen inga nya avtal utan att genomfora en ny upphandling.
Kommunen hade dven gjort sannolikt att en ogiltigforklaring av Avtalen
skulle riskera att leda till allvarliga konsekvenser f6r manniskors liv och
hélsa. Darfor, med hansyn till den tidsatgang som forekommit under tidigare
upphandlingsprocess, fann férvaltningsratten det inte som rimligt att
kommunen skulle kunna genomfora en ny upphandling utan att en risk for
sadana allvarliga konsekvenser uppstar. Nagot mindre ingripande alternativ
an att fullgora Avtalen fanns darmed inte enligt ratten, som ansag att det
darmed fanns skal att lata Avtalen besta. Forvaltningsrattens dom har vunnit
laga kraft, se bilaga 4.

Av handlingarna i forvaltningsrattens mal framgar att kommunen hade ett
tidigare upphandlat avtal avseende stadning av forskolor och skolor. Avtalet
16pte fran den 1 juni 2014 till den 31 maj 2016, med option att forldnga ett ar i
taget vid tva tillfallen. Avtalet kunde saledes som langst 16pa till och med
den 31 maj 2018.> Under tiden som f6ljde efter den 31 maj 2018, tilldelade
kommunen flera kontrakt avseende ifrdgavarande stadtjanster till
Miljopalatset AB utan foregdende konkurrensutsattning.*

Under den utredning som foregatt Konkurrensverkets ansokan har
kommunen bland annat uppgett foljande. Det har inte varit fradga om nagot
medvetet kringgaende av aktuella regler, utan kommunen har inlett och
avsett att slutfra en annonserad upphandling enligt LOU. Overprévningen
av upphandlingen drog dock ut pa tiden och Avtalen ingicks for att undvika
en avtalslos situation. Upphandlingen kunde inte avslutas som planerat pa
grund av omstandigheter utanfor deras kontroll. Kommunen anser dven att
det faktum att forvaltningsrétten beslutade att Avtalen skulle fa besta av
tvingande héansyn till allménintresset bor beaktas som en formildrande

3 Se aktbilaga 1 samt 19 i forvaltningsrattens akt.

4 Jfr aktbilaga 1 och 2 i férvaltningsrattens akt. Kommunen bestred aldrig detta pastaende, utan papekade endast
att tidigare avtal som foregick annonseringen av upphandlingen den 11 december 2018 inte omfattades av
ogiltighetstalan, se punkt 1 och 3 i aktbilaga 22 i férvaltningsrattens akt. Pa fraga fran Konkurrensverket har
kommunen bekréftat att man sedan den 31 maj 2018 har tecknat kontrakt med leverantdren i fraga utan att iaktta
annonseringsplikten.
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11.

omstandighet, liksom de utdragna 6verprévningsprocesserna. Kommunen
har vidare angett att Avtalen har en kort och begransad 16ptid, vars syfte
varit att reglera tiden fram till dess att ett nytt upphandlat avtal var pa plats,
samt att Avtalen avser ett begransat ekonomiskt varde. Arbetet med att
annonsera en ny upphandling pagar och kommunen forsoker sa langt som
mdojligt hantera och begransa skadan av den uppkomna situationen, se bilaga
5.

Konkurrensverket noterar slutligen att kommunen annonserade en ny
upphandling, benamnd Lokalvard Sundbybergs stad, den 23 december 2020.
Denna upphandling omfattar bland annat stidning av skolor.

Upphandlingsskadeavgift

12.

13.

14.

15.

Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allman forvaltningsdomstol i ett
avgorande som fatt laga kraft har faststallt att ett avtal far besta pa grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse (21 kap. 1 § 2 LOU).

Konkurrensverket ska i en sddan situation ansoka hos allméan
forvaltningsdomstol om att den upphandlande myndigheten ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 2 § forsta stycket LOU). Det ar saledes
fradga om en skyldighet for Konkurrensverket att ansoka om en sddan avgift.

Nagon 6verprovning ska inte goras av det lagakraftvunna avgorande som
ligger till grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift.> Myndigheten
kan saledes inte utverka ett avgorande av innebdrden att nagon dvertradelse
av regelverket inte har skett.®

En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha inkommit till
forvaltningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da avgorandet som
ansokan grundas pa vann laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

16.

17.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde (21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ska tas ut for sarskilt
graverande fall.”

For att avgora storleken pa upphandlingsskadeavgiften maste vardet pa
Avtalen som fatt besta berdknas. Berdkningen av Avtalens varde ska i detta
fall ske enligt 5 kap. 14 § LOU.

521 kap. 1 och 5 §§ LOU och HFD 2014 ref. 49.
6 HFD 2017 ref. 45.
7 HFD 2014 ref. 69.
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18.

19.

Avtalen dr ramavtal som saknar uppgifter om vilket totalt belopp som kan
utga. Kommunen har dock uppskattat vardet for Avtalen till 13 miljoner
kronor exklusive mervardesskatt. Konkurrensverket ser i det har fallet inte
skal att ifrdgasatta kommunens uppgifter och lagger darfor dessa till grund
for Avtalens véarde.

Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga till lagst 10 000 kronor och
hogst 1 300 000 kronor.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

Allmanna utgangspunkter fér sanktionsvardet

20.

21.

22.

23.

Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststallas ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte

beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med upphandlingsskadeavgiften dr bland annat att
sdkerstalla att upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa
ett korrekt satt.® Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med
hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for
avgiftens avskrackande syfte.? Hansyn ska tas till saval forsvarande som
formildrande omstandigheter. Aven omstiandigheter som har legat till grund
for det underliggande ogiltighetsmalet kan beaktas.! Utgangspunkten ar
dock att avgiften bestims sa att myndigheten och dven andra avhaller sig
fran overtradelser av lagen. Ju allvarligare dvertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor sanktionsavgiften sattas till.!

Upphandlingsskadeavgiften kan tas ut oberoende av om 6vertradelsen har
skett uppsatligen eller av oaktsamhet. Ansvaret dr saledes strikt.'

Naér, som i forevarande fall, ett avtal far besta av tvingande hansyn till ett
allménintresse kan det antas att det dtminstone i vissa fall kan vara frdga om
en Overtrddelse ddr sanktionsvardet ar forhallandevis lagt och att
overtradelser i en del av dessa fall snarare kan antas bero pa de allmanna
omstandigheterna dn pa ett medvetet kringgdende av
upphandlingslagstiftningen.'3

8 Prop. 2009/10:180 s. 196-197.

9 HFD 2014 ref. 49.

10 HFD 2017 ref. 45.

11 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
12 Prop. 2009/10:180 s. 192 ff och 368.

13 Prop. 2009/10:180 s. 198 och 370.
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Den aktuella 6vertradelsen och omstandigheter i det underliggande malet

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Forvaltningsratten har i ett lagakraftvunnet avgorande funnit att Avtalen far
bestd av tvingande hansyn till ett allménintresse. Detta mal handlar enbart
om att faststalla ett sanktionsvarde for de 6vertradelser som konstaterats i
den underliggande domen.

Att ett avtal har fatt bestd av tvingande hansyn till ett allmanintresse ska inte
i sig paverka sanktionsvardet i sainkande riktning. Kommunen har genom att
Avtalen fatt besta redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodordkna sig
omstandigheten att det forelag tvingande hansyn.™

Av utredningen i malet framgéar att kommunen inlett och avsett att slutfora
en annonserad upphandling i enlighet med LOU. Detta medfor att
overtradelsens sanktionsvarde i det nu aktuella malet bor vara lagre an om
nagon annonsering overhuvudtaget inte hade skett.

I vissa fall kan en lang efterfoljande dverprévningsprocess utom den
upphandlande myndighetens kontroll paverka sanktionsvardet i sinkande
riktning, da 6vertradelsen i sddana fall kan antas bero pa de allmadnna
omstandigheterna.’® I detta fall har dock kommunen forsatt sig sjalv i
tidsnod. Annonseringen och tilldelningsbeslutet skedde respektive
meddelades ca 5,5 manader och ca 13 manader efter det tidigare upphandlade
avtalet 16pt ut. Kommunen har séledes langt tidigare kunnat férutse behovet
av tjansterna i fraga.’® Det dr darmed inte Overprovningsprocessen som
foranlett kommunen att inga Avtalen, utan snarare kommunens bristfilliga
planering. Den bristande framforhallningen har dessutom medfort att
behovet av de aktuella stadtjansterna tackts genom flera
direktupphandlingar sedan den 1 juni 2018.

Konkurrensverket konstaterar vidare att det dréjt ca sju manader fran
kommunens beslut att avbryta tidigare upphandling till annonseringen av
den nya upphandlingen.!” Eftersom Avtalen 16pte ut den 31 december 2020,
har sédledes kommunen aterigen fOrsatt sig i en situation dar en ny otillaten
direktupphandling kan ha genomforts for att tacka sitt behov av
stadtjansterna i fraga.

Konkurrensverket anser slutligen att omstandigheten att teckna Avtalen pa
ett helt ar, vid den tidpunkt som de ingicks, talar for att sanktionsavgiften ska

14 Jfr Kammarratten i Goteborgs avgdranden den 26 februari 2014 i mal nr 5703-13 och den 2 december 2014 i mal
nr 4915-13. Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade inte provningstillstdnd i ndgot av dessa mal.

15 Jfr punkt 23 ovan. Jfr t.ex. Forvaltningsratten i Stockholms avgoérande den 26 juni 2013 i mal nr 5250-13.

16 Hoga krav stills for vrigt pa en upphandlande myndighets planering och organisation, jfr t.ex. mal C-385/02
Kommissionen mot Italien, punkt 26-28.

17 Jfr Forvaltningsratten i Stockholms avgorande den 9 maj 2016 i mal nr 26813-15.
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paverkas i h6jande riktning.!’® Som férsvarande omstandighet ska dven
beaktas att Avtalen inte foreskrev ndgon majlighet till fértida uppsagning for
det fall ett nytt annonserat avtal skulle komma pa plats.”

30. Enligt Konkurrensverkets uppfattning foreligger inte ndgra omstandigheter
som kan medfora att avgiften ska efterges. Det dr heller inte fraga om ett
ringa fall.

31. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 280 000 kronor &dr en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhindigt.

Marie Ostman

Anna Gorgard

Bifogas
Bilaga 1 — Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 30 juli 2020 i mal nr 10464-20

Bilaga 2 — Avtal med Miljopalatset AB daterat den 19 december 2019 (dnr. GGN-
0676-2019)

Bilaga 3 — Avtal med Miljopalatset AB daterat den 19 december 2019 (dnr. FN-
0171-2019)

Bilaga 4 — Lagakraftbevis

Bilaga 5 — Kommunens svar till Konkurrensverket, den 19 oktober 2020

18 Jfr férvaltningsrattens bedomning avseende avtalstiden och tidpunkten for avtalsingdende i underliggande
ogiltighetsmal.

19 Se punkt 4.2 i bilaga 2 och 3. Jfr Férvaltningsratten i Faluns avgdrande den 16 juni 2017 i mal nr 1481-17, dar
aktuellt avtal férvisso innehdll en klausul om fértida uppsagning, men att den utformats sa att avtalstiden 16pte
under for lang tid. Jfr &ven Forvaltningsratten i Stockholms avgorande den 26 juni 2013 i méal nr 5250-13, dar den
upphandlande myndigheten ddremot hade avtalat om mdjlighet till uppsdgning pa sitt som begransade skadan
av dvertrdadelsen.

7(7)



