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Forvaltningsratten i Linkoping
Box 406
581 04 Linkoping

AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Eskilstuna kommun, 631 86 Eskilstuna

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 Eskilstuna kommun ska betala 80 000 (attiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Forvaltningsratten i Linkoping har genom dom den 31 mars 2021 i mal nr

138-21 faststallt att ett avtal som tecknats den 8 oktober 2020 mellan
Eskilstuna kommun (kommunen) och Information & Kompetens i Sverige AB
(IKS) far besta av tvingande hansyn till ett allménintresse trots att
forutsattningarna for ogiltighet varit uppfyllda. Domstolens avgorande har
vunnit laga kraft den 17 augusti 2021.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Eskilstuna kommun annonserade den 21 april 2020 en samordnad
upphandling! avseende ett ramavtal bendimnd ”Vuxenutbildning TK 19.087”.
Anbudstiden for upphandlingen gick ut den 1 juni 2020 och tilldelningsbeslut
fattades av Eskilstuna kommun den 4 september 2020. Avsikten var att nya
avtal skulle kunna gélla fran och med den 1 januari 2021.

En ansokan om 6verprovning av tilldelningsbeslutet inkom till
Forvaltningsratten i Linkoping den 14 september 2020, innan avtalsspéarren
hade 16pt ut. Forvaltningsratten i Linkoping avslog ansdkan den 27
november 2020 (mal nr 8184-20, 8194-20, 8195-20, 8196-20, 8197-20, 8199-20,
8200-20 och 8201-20). Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.

For att sdkerstalla att kommunen skulle kunna tillhandahalla platsférlagd SFI
fran och med den 1 januari 2021, om 6verprovningsprocessen drog ut pa
tiden, inledde kommunen ett forhandlat forfarande med den davarande
leverantoren IKS. Den 8 oktober 2020 tecknades ett avtal (Avtalet) med IKS,
se bilaga 1. Kommunen skrev under Avtalet den 28 september och IKS den 8
oktober 2020. Avtalet foregicks inte av annonsering.

Avtalet med IKS bendmns som en forlangning av tidigare ramavtal for
platsforlagd SFI och 16per med oféréandrade villkor under perioden den 1
januari 2021 — 30 juni 2021. Inga ytterligare forlangningsoptioner ar angivna.

En leverantor ansokte om overprovning och yrkade att Avtalet skulle
ogiltigforklaras. Eskilstuna kommun invdnde och menade att det hade
forelegat skal for direktupphandling pa grund av synnerlig bradska enligt 6
kap. 15§ LOU.2

Forvaltningsratten i Linkoping beslutade i dom den 31 mars 2021 (mal nr
138-21) att Avtalet fick besta pa grund av tvingande héansyn till ett
allméanintresse, se bilaga 2. Forvaltningsratten fann att vid den tidpunkt da
kommunen undertecknade Avtalet var anskaffningen inte absolut

! En samordnad upphandling f6r Eskilstuna kommun, Katrineholms kommun, Vingakers kommun, Nykopings
kommun, Strangnds kommun, Flens kommun, Gnesta kommun och Oxeldsunds kommun.

21 6verklaganden till kammarratten och Hogsta forvaltningsdomstolen anférde kommunen dven att det forelegat
synnerliga skél enligt 19 kap. 36 § LOU.
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nodvandig. Det fanns inte ndgot omedelbart behov av tjansterna vid den
tidpunkten och det var inte nédvandigt att anskaffningen skulle ske fran den
davarande leverantdren. Overprévning ar en omstandighet som kan forutses
av upphandlande myndighet och risken for att avtalet inte skulle kunna
komma att slutas enligt planering berodde darfor inte heller pa
omstandigheter som inte kunnat férutses av kommunen. Vid tidpunkten da
kommunen tecknade Avtalet befann den sig varken i tidsnod som
motiverade ett behov av direkt anskaffning eller i en situation da den pa
grund av omstandigheter som den inte kunnat forutse var tvungen att
genomfora en upphandling utan féregaende annonsering for att sakra
leverans. Det fanns darfor skal att forklara Avtalet ogiltigt men det fick besta
pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse.

Domen 6verklagades till Kammarratten i Jonkoping (mal nr 1528-21) som
den 4 juni 2021 beslutade att inte meddela provningstillstand. Beslutet
overklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen (mal nr 3359-21), som den 17
augusti 2021 beslutade att inte meddela provningstillstand.
Forvaltningsrattens dom vann darmed laga kraft.

Konkurrensverkets ansokan avser det avtal som slutits med IKS den 8
oktober 2020 och som fatt besta i den underliggande ogiltighetsdomen (mal
nr 138-21).

Den upphandlande myndighetens instéllning
10. Under den utredning som har foregatt Konkurrensverkets ansokan har

11.

kommunen bland annat uppgett foljande.

Kommunen har haft for avsikt att slutféra en annonserad upphandling.
Kommunen har likt kommunerna i HFD 2014 ref. 49 inte kunnat avsluta
upphandlingsforfarandet som planerat pa grund av omstandigheter som
legat utanfér kommunens kontroll och vad kommunen sjdlv hade kunnat
forutse och paverka. Avtal om vuxenutbildning kan inte anstd. Kommunen
kan i ndgon man kritiseras for bristande planering, men denna brist har varit
marginell. Kommunen inser i efterhand att Avtalet mdjligen inte hade
behovts eftersom ansokan om overprovning avslogs redan den 27 november
2020. Kommunen bedomde dock att 6verprovningsprocessen skulle komma
att vara slutford forst i mitten av januari 2021. Det faktum att
overprovningsprocessen avgjordes tidigare dn normalt dar ingenting som
kommunen, nédr Avtalet tecknades, kunde veta. Avtalet var tidsbegransat i
syfte att tillgodose behovet av vuxenutbildning till dess att upphandlade
avtal var pa plats. Kommunen ar av uppfattningen att det inte ar motiverat
med en upphandlingsskadeavgift som avskrackande effekt. Det ror sig har
om ett ringa fall och en upphandlingsskadeavgift ska darfor inte utga.
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Upphandlingsskadeavgift

12.

13.

14.

15.

Allmaén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allméan forvaltningsdomstol vid 6ver-
provning av avtals giltighet i ett avgdrande, som har vunnit laga kraft, fast-

stéllt att ett avtal far besta av tvingande hansyn till ett allméanintresse (21 kap.

1§2LOU).

Det ankommer pa Konkurrensverket att i en sddan situation hos allmén for-
valtningsdomstol ansoka om att en upphandlande myndighet 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 f6r ans6kan om upphandlingsskadeavgift.* Myndigheten
kan saledes inte utverka ett avgorande av innebdrden att nagon overtradelse
av regelverket inte har skett.*

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till for-
valtningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da det avgorande som
ansokan grundas pa har vunnit laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

16.

17.

18.

19.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde (21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt
graverande fall.®

For att avgora hur hog upphandlingsskadeavgift som kan tas ut i detta fall
maste vardet pa det avtal som har fatt bestd berdknas. Berdkningen av vardet
ska i detta fall ske enligt 19 kap. LOU.

Vardet ska uppskattas till det totala belopp som kan betalas enligt kontraktet.

Vid berdkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
utnyttjats (19 kap. 37 § LOU).

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att det
uppskattade viardet pa Avtalet (fran den 1 januari 2021 till den 30 juni 2021)
uppgar till 6 000 000 kronor exklusive mervardesskatt. Konkurrensverket
finner inte skal att ifragasatta kommunens uppgifter. Det samlade vardet av
avtalet med IKS ska darfor uppskattas till 6 000 000 kronor.

3 HFD 2014 ref. 49.
4 HFD 2017 ref. 45.
5 Se HFD 2014 ref. 69.
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Upphandlingsskadeavgiften kan darmed i det forevarande fallet uppga till
lagst 10 000 kronor och hogst 600 000 kronor (6 000 000 x 0,1).

Overtradelsen sanktionsvarde och upphandlingsskadeavgiftens storlek

Allmanna utgangspunkter for sanktionsvardet

20.

21.

22.

23.

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 (21 kap. 5 § LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla re-
levanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Hansyn ska tas till saval forsvarande som férmildrande
omsténdigheter. Aven omstindigheter som har legat till grund for det
underliggande ogiltighetsmélet kan beaktas.” Utgangspunkten &r att avgiften
ska bestdimmas sa att myndigheten, och @ven andra myndigheter, f6ljer LOU.
Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststallas till.®

Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste overtradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.’

Nar ett avtal far bestd med hanvisning till ett tvingande allméanintresse kan
antas att det dtminstone i vissa fall kan vara fraga om en 6vertradelse dar
sanktionsvardet ar forhallandevis lagt och att Gvertradelser i en del av dessa
fall snarare kan antas bero pa de allménna omstandigheterna an pa ett
medvetet kringgdende av upphandlingslagstiftningen.'

Den aktuella 6vertradelsen och omstandigheter i det underliggande malet

24.

Forvaltningsratten har i ett lagakraftvunnet avgorande funnit att Avtalet far
bestd av tvingande hansyn till ett allménintresse. Detta mal handlar enbart
om att faststédlla ett sanktionsvarde for den 6vertradelse som konstaterats i
den underliggande domen. Vid beddmning av overtradelsens sanktionsvarde
och avgiftens storlek i férevarande fall anser Konkurrensverket att foljande
omstandigheter bor beaktas.

6 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

7 HFD 2017 ref. 45.

8 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.

9 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i méal nr 4915-13.

10 Prop. 2009/10:180 s. 198 och 370.
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25.

26.

27.

28.

29.

Att ett avtal har fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allmanintresse, kan inte i sig motivera en sankning av upphandlingsskade-
avgiften.”! Kommunen har redan i ogiltighetsmalet fatt tillgodorakna sig att
det fanns tvingande hansyn.

Kommunen har inlett och avsett att slutfora en annonserad upphandling i
enlighet med vad som géller enligt LOU. Detta medfor att 6vertradelsens
sanktionsvarde i det nu aktuella mélet bor vara lagre @an om nagon
annonsering 6verhuvudtaget inte hade skett. Avtalet har tidsbegransats och
var avsett att enbart tacka behovet fram till dess att den annonserade
upphandlingen kunde avslutas.

Kommunen undertecknade Avtalet redan tva veckor efter det att
overprovningen hade inletts hos forvaltningsratten. Sa som framgar av
forvaltningsrattens dom foreldg vid denna tidpunkt inget omedelbart behov
av tjansterna och anskaffningen var inte absolut nddvandig. Kommunens
planering kan vidare inte anses uppfylla de hogt stdllda kraven pa planering
som géller en upphandlande myndighet. Att kommunen ingick Avtalet sa
kort tid efter det att Overprovningen inletts talar for att kommunen avsatt for
lite tid for en domstolsprocess. Overprévning dr en omsténdighet som en
upphandlande myndighet generellt sett kan forutse och som myndigheten
maste ta hojd for i upphandlingen.’? Att kommunen ingick Avtalet kan
ddrmed inte anses bero helt pa de allmdnna omstandigheterna. Genom att
sluta Avtalet blev kommunen bunden av en otillaten direktupphandling trots
att forvaltningsrattens dom i 6verprovningsmalet avgjordes fore det att det
annonserade avtalet skulle ha kunnat trada i kraft.

Konkurrensverkets uppfattning ar att det inte foreligger nagra sadana
omstandigheter som kan medfora att avgiften ska efterges. Det ar heller inte
fraga om ett ringa fall.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 80 000 kronor dr en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

11 Jfr Kammarratten i Goteborgs avgdranden i mal nr 5703-13 och 4915-13. Hogsta forvaltningsdomstolen
meddelade inte prévningstillstand i ndgot av dessa mal.

12 Se bl.a. Forvaltningsratten i Uppsalas dom den 28 september 2018 i mal nr 2540-18 E och Forvaltningsratten i
Umeds dom den 13 november 2020 i mal nr 1186-20. Se d&ven Kammarrétten i Goteborgs domar den 8 april 2009 i
mal nr 1403-09, den 12 november 2010 i mal nr 784-10 och den 22 juni 2010 i mal nr 1501-10.
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Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Maria Andersson Mdller

Bifogas
Bilaga 1 Avtalsforlangning platsforlagd SFI ”JG 15.076” den 8 oktober 2021

Bilaga 2 Forvaltningsratten i Linkopings dom den 31 mars 2021 i mal nr 138-21



