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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Sundbybergs kommun, 172 92 Stockholm

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 2 LOU beslutar
att Sundbybergs kommun ska betala 750 000 (sjuhundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Forvaltningsratten i Stockholm har den 22 november 2021 i mal nr 18283-21

faststallt att ett avtal om lokalvard (Avtalet) som har ingatts mellan
Sundbybergs kommun, hddanefter Kommunen, och Miljopalatset AB,
dnr. KS-0753/2020, far besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allméanintresse, trots att forutsattningarna for ogiltighet var uppfyllda, se
bilaga 1. Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.

Bakgrund och omsténdigheter

Tidigare upphandlade avtal och tidigare upphandling

2.

Kommunen har tidigare haft upphandlade avtal, avseende de i malet aktuella
tjansterna, som 16pte ut senast den 31 maj 2018. Kommunen annonserade
darefter en upphandling den 11 december 2018. Tilldelningsbeslut i
upphandlingen fattades den 27 juni 2019. Beslutet 6verprovades i flera mal
av forvaltningsratten i Stockholm, som i ett av malen beslutade att
upphandlingen skulle rattas pa sa satt att anbudet fran det foretag som hade
ansokt om 6verprovning skulle tas upp till ny utvardering.!

Forvaltningsratten bedomde att Kommunens upphandlingsunderlag var
oprecist och att forfragningsunderlaget var vilseledande. Domstolen gjorde
beddmningen, da bilagan for prisblankett var uppdelad i tva omraden,
forskolor respektive skolor och kontor, och att tva specificerade lokaler var
angivna under kolumnen skolor pa en plats och under férskolor pa en annan
plats.

Forvaltningsratten bedomde vidare att Kommunen hade agerat i strid med
gallande ratt genom att forordna om ett golvpris och att upphandlings-
forfarandet darfor hade varit konkurrenshammande och stridit mot
likabehandlingsprincipen.

Forvaltningsrattens beslut 6verklagades till kammarratten som interimistiskt
beslutade att Kommunen inte fick sluta avtal. Kammarratten beslutade
senare, den 15 april 2020, att inte bevilja provningstillstdnd, varpa
forvaltningsrattens dom vann laga kraft. Samtidigt 16pte anbudens
giltighetstid ut, varfor Kommunen den 13 maj 2020 beslutade att avbryta
upphandlingen.

Tidigare direktupphandlingar

6.

Kommunen har, efter att tidigare upphandlade avtal 16pte ut senast i maj
2018, vid ett par tillfdllen direktupphandlat avtal med Miljopalatset AB om
stddning av olika skolor och forskolor for att tacka behovet tills en
upphandling har kunnat genomfdras. Forvaltningsratten i Stockholm har

1 Foérvaltningsritten i Stockholms dom i mal nr 15056-19 (bilaga 2).
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Overprovat dessa avtal och funnit att de utgjorde otilldtna
direktupphandlingar. Forvaltningsratten har vid ett tillfdalle dock beslutat att
de skulle fa besta av tvingande hansyn till allméanintresse.

Konkurrensverket har ocksa tidigare, med anledning av dessa avtal och
forvaltningsrattens 6verprovning av dem, ansokt om upphandlings-
skadeavgift for otillaten direktupphandling. Forvaltningsratten har da ocksa
faststallt upphandlingsskadeavgifter. Bakgrunden i fraga om tidigare avtal
och tidigare upphandling ar i tillaimpliga delar desamma som i detta mal, och
Konkurrensverket far, utover vad som framgar av denna ansokan, dven
hénvisa till vad som framgar av domarna i Forvaltningsratten i Stockholms
mal nr 2118-21 och 8114-21.2

Det aktuella arendet

8.

10.

11.

Kommunen ingick Avtalet for perioden 1 januari-30 juni 2021 eller till dess
att ett nytt avtal ar pa plats, dock som langst till och med den 31 december
2021. Bakgrunden till att avtal ingicks dr sammanfattningsvis foljande.

Efter att den tidigare annonserade upphandlingen avbrots i maj 2020
arbetade Kommunen med att ta fram underlag till en ny upphandling. Vid
tidpunkten da tidigare avtal som sanktionerats genom upphandlings-
skadeavgift 16pte ut vid arsskiftet 2020/2021 var den nya upphandlingen
annonserad men dnnu inte avslutad.

Tilldelningsbeslut i den nya upphandlingen meddelades den 4 mars 2021,
men den nya upphandlingen 6verprovades av forvaltningsratten, varefter
overklagande skedde till kammarratten som interimistiskt forordnade att
Kommunen inte fick inga avtal innan annat hade bestamts. Kammarratten
beslutade den 18 oktober 2021 att inte meddela provningstillstand. Beslutet
overklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen, som den 11 november 2021
beslutade att inte meddela provningstillstand. Kommunen tecknade avtal i
upphandlingen den 29 oktober 2021.

Avtalets giltighetstid dr begransad till perioden den 1 januari 2021 till och
med den 30 juni 2021 eller till dess ett nytt avtal ar pa plats, dock som langst
till den 31 december 2021.

Vad kommunen har anfort

12.

Kommunen har under utredningen hos Konkurrensverket anfort
sammanfattningsvis foljande avseende formildrande omstandigheter och
storleken pa sanktionsavgiften.

2 Bilaga 3 respektive bilaga 4.
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13.

14.

15.

16.

Kommunen ingick Avtalet for att inte hamna i en avtalslos situation nar
upphandlingen inte hann avslutas. Avtalet var den enda mdjliga atgarden for
att sakerstalla stadning och lokalvard fran och med januari 2021. Det fanns
darfor inte ndgon annan mindre ingripande atgard for att 16sa den
uppkomna situationen, och Avtalet utgjorde en nddvandig forutsattning for
att sakerstalla tillgangen till aktuella tjanster. I tilldgg till detta har den
pagdende pandemin dven under 2021 haft en direkt och akut paverkan pa
Kommunens behov av aktuella tjanster.

Det ar darmed tydligt att anskaffningen av tjansterna inte har kunnat ansta.
Kommunen anser att dessa omstandigheter, tillsammans med det faktum att
Avtalet tilldts besta pa grund av tvingande hansyn till allméanintresset bor
beaktas som foérmildrande omstandigheter vid bedomningen av
sanktionsvardet. Det framgar av forarbetena att det faktum att ett avtal har
tillatits besta kan medfora att det ar frdga om en overtradelse dar
sanktionsvardet ar forhallandevis lagt, vilket bor medfora att avgiften
bestams till ett 1agt belopp och i ringa fall inte alls doms ut, alternativt att
eftergift kommer i fradga pa grund av synnerliga skal.

Vid bedémningen av en eventuell sanktionsavgift bor vidare beaktas att
Avtalet har en kort begransad 16ptid. Kommunen har dven kunnat saga upp
Avtalet med en manads uppsagningstid. I likhet med forvaltningsrattens
beddmning i mélet om dverprévning anser Kommunen att den darigenom
har vidtagit proportionerliga atgarder med hénsyn till det starka
allméanintresset av att stdidning utfors.

Det bor d@ven betonas att tjansterna redan vid avtalsingdendet hade
annonserats och att tjdnsterna numera utfors av upphandlade leverantorer.
De nya upphandlingsregler som borjade gélla den 1 februari 2022 har ocksa
Oppnat for en mojlighet till direktupphandling vid 6verprovning avseende
inkdp som ar nodvandiga for att tillgodose ett angeldaget behov, dar
exempelvis renhallning ndmns som exempel. Detta talar for att &ven
lagstiftaren har sett behovet av att méojliggora 1osningar i den situationen dar
en Overprovning fordrdjer mojligheten att inga kontrakt, samtidigt som det
finns ett angeldget behov av att tillhandahalla tjansterna.

Upphandlingsskadeavgift

17.

Lagen (2021:1110) om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
tradde i kraft den 1 februari 2022. Av 6vergangsbestimmelserna framgar att
aldre bestammelser fortfarande galler for sddana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet. Eftersom nu aktuell upphandling paborjats
fore den 1 februari 2022 &r saledes LOU i sin lydelse vid tiden for
upphandlingen tillamplig.
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18.

19.

20.

21.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allméan forvaltningsdomstol vid
Overprovning av ett avtals giltighet faststallt att ett avtal far besta med
hénsyn till ett tvingande allménintresse, trots att skal for ogiltighet funnits.
(21 kap. 1§ 2 LOU)

Konkurrensverket ska i en sddan situation ansoka hos allman
forvaltningsdomstol om att den upphandlande myndigheten ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 2 § forsta stycket LOU).

Négon overprovning av det lagakraftvunna avgorande som ligger till grund
for ansokan om upphandlingsskadeavgift ska inte goras (21 kap. 1 och 5 §§
LOU).?

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha inkommit till allmén
forvaltningsdomstol 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

22.

23.

24.

25.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU (21 kap. 4 § LOU).

For att avgora storleken pa upphandlingsskadeavgiften maste vardet pa
avtalet som fatt besta berdknas. Berakningen av upphandlingens varde ska i
detta fall ske enligt 5 kap. 3 och 5 §§ LOU.

Avtalen med Miljopalatset AB uppgar till 18 817 109 kronor exklusive
mervardesskatt.

Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga till lagst 10 000 kronor och
hogst 1 881 710 kronor.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

Grundlaggande férutsattningar

26.

Forvaltningsratten har i ett lagakraftvunnet avgorande funnit att Kommunen
har genomfort en otillaten direktupphandling. Detta mal handlar enbart om
att faststalla ett sanktionsvérde for de 6vertradelser som konstaterats i den
underliggande domen.

3 Aven HFD 2014 ref. 49 och HFD 2017 ref. 45.
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27.

28.

29.

30.

Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststéllas ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig overtradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte utga.
Avgiften far ocksa efterges om det finns synnerliga skal.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med upphandlingsskadeavgiften ar bland annat att
sdkerstalla att upphandlingsreglerna foljs och att skattemedlen anvands pa
ett korrekt satt.*

Det finns ett stort utrymme for att beakta alla relevanta omstandigheter inom
ramen for avgiftens avskrackande syfte. Hansyn ska tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Aven omstindigheter i det underliggande
ogiltighetsmalet kan beaktas. Utgangspunkten dr dock att avgiften bestaims
sa att myndigheten och dven andra avhaller sig fran 6vertradelser av lagen.
Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara desto hogre belopp bor
sanktionsavgiften sittas till. Det hogsta avgiftsbeloppet ska tas ut for sarskilt
graverande fall.>

Det finns inte nagot krav pa att en upphandlande myndighet ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut.
Bristande kdnnedom om gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens
innehall utgor inte heller nagon ursakt for en 6vertradelse.®

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

31.

32.

33.

Vid beddmning av overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek i det
aktuella fallet bedomer Konkurrensverket att foljande omstandigheter ar av
betydelse.

Nar Kommunen tecknade ett upphandlat avtal i oktober 2021 hade det gatt
mer an tre &r sedan Kommunen senast hade ett upphandlat avtal pa plats.
Kommunen har darmed haft gott om tid for att genomfora en ny
upphandling. Som framgar ovan har Kommunen, genom sitt utformande av
upphandlingsdokumenten, sjdlv orsakat de omstandigheter som lag till
grund for att forvaltningsratten beslutade om rattelse samt de skrivningar i
upphandlingen som medforde att anbudens giltighetstid gick ut. Forseningen
av ett upphandlat avtal dr saledes nagot som Kommunen sjalv har orsakat.

Kommunen har under utredningen anfort att det ska anses i vart fall
formildrande att Avtalet har fatt bestd med hansyn till allméanintresset. Det
faller dock pa sin egen orimlighet att sdidana omstandigheter ska raknas den
upphandlande myndigheten till godo som har uppkommit till f6ljd av
Kommunens eget agerande. Att ett direktupphandlat avtal har fatt besta pa

4 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
5 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
¢ Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
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34.

35.

grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse motiverar inte i sig en
sankning av upphandlingsskadeavgiften. Den upphandlande myndigheten
har, genom att det ingangna avtalet fatt besta, redan i ogiltighetsmalet fatt
tillgodorédkna sig att det foreldg tvingande hansyn. Det kan inte ha varit

lagstiftarens avsikt att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned sa snart det

i ett mal om Overprovning av ett avtals giltighet har faststallts att det
forelegat tvingande hansyn till ett allménintresse.” En sddan ordning skulle

dessutom riskera att vara ofdrenlig med rattsmedelsdirektivets krav pa att de

alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrackande.

Det har inte i 6vrigt framkommit nagra omstandigheter som kan anses vara
formildrande. Det foreligger inte heller nagra omstandigheter som kan
medfora att avgiften ska efterges. Det ar heller inte fraga om ett ringa fall.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet bedomer
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 750 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen. Vid beddmningen
har Konkurrensverket beaktat som forsvarande att det ar fraga om ett
upprepat beteende frdin Kommunens sida.?

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Stefan Olsen Siri

Bilagor

1. Forvaltningsratten i Stockholms dom den 22 november 2021 i mal nr 18283-21.

2. Forvaltningsratten i Stockholms dom den 23 januari 2020 i mal nr 15056-19.

3. Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 20 maj 2021 i mal nr 2118-21.

4. Forvaltningsratten i Stockholms dom den 24 juni 2021 i mal nr 8114-21.

7 Se de olika skrivningarna i prop. 2009/10:180 s. 198-199 angaende sanktionsvirde, avgiftens storlek och eftergift
nér det foreligger tvingande hansyn; jfr. ocksa Kammarratten i Goteborgs avgdranden i mal nr 5703-13 och 4915-

13.

8 Se narmare de ovan namnda domarna i mal nr 2118-21 och 8114-21.
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