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Forvaltningsratten i Malmo
forvaltningsrattenimalmo@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Ystads kommun, Nya Radhuset, Osterportstorg 2, 271 80 Ystad

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, i lydelsen innan den 1 januari 2024 (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1§ 3 LOU beslutar
att Ystads kommun ska betala 180 000 (etthundraattio tusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

SE-118 60 Stockholm

+46 8 700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Ystads kommun har den 26 oktober 2023 ingatt avtal om marknadsférings-

tjanster (Avtalet) med Sting Reklambyra AB (Leverantoren) utan foregaende
annonsering enligt 19 kap. 6 § LOU. Det saknades forutsattningar for att inga
Avtalet utan sddan annonsering. Kommunen har darmed gjort en otillaten
direktupphandling av Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Den 1 oktober 2018 ingick kommunen ett avtal om marknadsforingstjanster
med Leverantoren. Det avtalet upphorde att gdlla den 31 december 2022.

Kommunen fortsatte att direktupphandla marknadsforingstjanster fran
Leverantoren efter att avtalet hade upphort. Leverantoren utférde och

fakturerade regelbundet kommunen for sddana tjanster under 2023 (Bilaga 1).

Den 28 mars 2023 hade kommunen och Leverantoren ett mote om
marknadsforingsatgarder. Under Konkurrensverkets utredning har
kommunen pastatt att parterna vid motet ingick ett muntligt avtal om allt
marknadsforingsarbete som skulle genomféras under éret.

Konkurrensverket anser inte att kommunen har visat att parterna ingick ett
saddant muntligt avtal vid motet. Kommunens motesanteckningar (Bilaga 2)
namner bara forslag pa marknadsforingsatgarder. Det saknas underlag som
visar och konkretiserar det pastddda avtalets omfattning, varde eller villkor.

Kommunen har inte heller gjort gallande eller visat att parterna ingick ett
avtal om hela arets marknadsforing vid nagon tidpunkt efter motet.

Den 26 oktober 2023 fakturerade Leverantéren kommunen for marknads-
foringstjanster (Bilaga 3). Konkurrensverkets ansokan grundar sig pa det
avtal som ligger till grund for den fakturan. Det saknas underlag som visar
nar parterna kom 6verens om att tjansterna skulle utforas. Konkurrensverket
utgdr darfor fran att Avtalet ingicks samma dag som fakturan stilldes ut.

Konkurrensverket bedomer att vardet pa upphandlingen av Avtalet Gversteg
troskelvardet for annonseringskravet i LOU. Kommunen har inte dberopat
eller visat att ndgot undantag fran annonseringskravet fick anvandas.
Kommunen har ddrmed gjort en otillaten direktupphandling och ska betala
en upphandlingsskadeavgift. Detta utvecklas i de kommande avsnitten.

Upphandlingen av Avtalet pabdrjades innan den 1 januari 2024.
Konkurrensverket ansoker om upphandlingsskadeavgift i enlighet med
punkt 2 i ikrafttradande- och 6vergangsbestaimmelserna till lagen (2023:815)
om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (21 kap. 2 § LOU).
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Kommunens instédllning under utredningen

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Kommunen har huvudsakligen anfort foljande under utredningen.

Efter att kommunens avtal med Leverantoren upphorde i slutet av 2022
inleddes ett internt arbete med att ta fram ett dynamiskt inkdpssystem.
Arbetet kom dock att paverkas av att kommunikationsavdelningen
drabbades av hog arbetsbelastning. Kommunen fortsatte da att anskaffa
tjanster fran Leverantoren trots att avtalet hade upphort.

Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten enligt LOU har inte varit
tillampligt vid anskaffningen och en annonserad upphandling borde ha
genomforts. Anledning att sa inte skett ar bristande avtalsuppféljning och
samordning av gemensamma inkop.

Kommunen har i stort sett inga synpunkter pa Konkurrensverkets
bedomning av omstandigheterna och kommunens vertradelse.

Kommunen vill dock fora fram vad den anser vara en formildrande
omstandighet. Den enhet hos kommunen som ar ansvarig for avtal avseende
de aktuella tjansterna var hart belastade utifran det akuta och omfattande
behovet av att arbeta med kommunikation och krisinformation som uppstod
till foljd av Rysslands anfallskrig mot Ukraina. I detta ska dven beaktas

kommunens i sammanhanget geografiskt utsatta lage och strategiska position

i Ostersjon, samt det faktum att en betydande flyktingstrém passerade
genom kommunen, vilket gjorde att kommunens krisledningsfunktion varit
aktiverad och att avdelningschefen for kommunikationsavdelningen ingar i
den centrala krisledningsstaben.

Planerade upphandlingar fick laggas at sidan och i det uppstod tyvarr
otilldtna direktupphandlingar. Kommunen har gjort vad den kunnat for att
komma tillrdtta med detta, exempelvis genom att forstarka den aktuella
avdelningen och snabbt arbeta for att fa ett alternativt sitt att gora dessa
upphandlingar som gor att risken for att ett liknande fel uppstar har
hanterats.

Med anforande av ovan anser kommunen i forsta hand att avgiften ska
efterges och i andra hand att avgiftsbeloppet ska siankas vasentligt eftersom
det i sammanhanget framstar som oskaligt.

En del av tjansterna som Leverantdren har utfort utgor ocksa sarskilda
tjanster enligt bilaga 2 till LOU. Detta ar en formildrande omstandighet
eftersom det forsvarade samordningsmojligheterna vid bestallning.
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Kommunen har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Upphandlingens varde

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Upphandlingen avser ett tjanstekontrakt (1 kap. 21 § LOU).

En upphandlings varde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingéar i
upphandlingen (5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten néar
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte krévs, tidpunkten nar den
upphandlande myndigheten pabdrjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

Vardet av ett tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer ska uppskattas
med ledning av det verkliga totala vardet av en {6ljd liknande kontrakt som
upphandlats under den foregadende tolvmanadersperioden eller under det
foregaende rakenskapsaret, alternativt det uppskattade totala vardet av en
foljd av kontrakt som kommer att upphandlas under den tolvmanaders-
period som f6ljer pa den forsta leveransen (5 kap. 11 § LOU).

Kommunen upphandlade regelbundet kontrakt om marknadsforingstjanster
sasom annonsering, reklam, grafisk formgivning och tryck under
tolvmanadersperioden som foregick Avtalet. Detta framgar av kommunens
fakturasammanstallning (Bilaga 1). Tjansterna utférdes av en och samma
leverantdr och hade kunnat inga i en och samma upphandling som
attraherade samma typer av leverantorer. Kontrakten var alltsa liknande och
regelbundet aterkommande. Vardet pa upphandlingen av Avtalet ska
uppskattas med ledning av det verkliga totala vardet av kontrakten.

Virdet av de kontrakt om marknadsforingstjanster som kommunen ingick
under tolvmanadersperioden som foregick Avtalet var 2 193 377 kronor
exklusive mervardesskatt (Bilaga 1). Konkurrensverket anser att det vardet
ska laggas till grund for upphandlingens vérde i detta fall.

Upphandlingens varde var darmed 2 193 377 kronor.

Inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt

25.

Upphandlingens varde understeg troskelvardet for direktivstyrd
upphandling (5 kap. 1 § LOU) men 6versteg direktupphandlingsgransen

(19 a kap. 2 § LOU).! Upphandlingen skulle darfor ha annonserats enligt

19 kap. LOU om inte nagot undantag fran annonseringskravet var tillampligt
(19 kap. 6 § LOU).

! Troskelvardet for tjanstekontrakt var 2 236 731 kronor néar Avtalet upphandlades, se tillkdnnagivande (2022:190)
om troskelvérden vid offentlig upphandling.

4(8)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-10-18  Dnr 814/2024

26.

27.

Kommunen har bevisbordan for att Avtalet fick direktupphandlas med stod
av nagot undantag fran annonseringskravet.? Kommunen har inte dberopat

nagot undantag och har inte visat att ndgot undantag var tillampligt. Det har

inte heller framkommit nagot i 6vrigt under utredningen till stod for att ett
undantag varit tillampligt.

Kommunen har alltsé direktupphandlat Avtalet trots att inget undantag fran

annonseringskravet var tillimpligt. Upphandlingen av Avtalet var darmed
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

28.

29.

30.

31.

32.

Vid en otilldten direktupphandling far forvaltningsratten efter ansokan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande.’ Avgiften syftar till att sakerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvéands pa ett korrekt satt.*

Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.5 Bristande kdnnedom om réttslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall ursaktar inte en 6vertradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
upphandlingens vérde enligt 5 kap. LOU (21 kap. 4 § LOU).

Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.” Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen dr, det vill sdga
overtradelsens sanktionsvarde.® Ju allvarligare overtradelsen ar, desto hogre
belopp bor avgiften faststillas till. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat
for sarskilt graverande fall.” Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

2 Se t.ex. HFD 2017 ref. 66 och HFD 2019 ref. 65.
3 Se skél 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om

andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare férfaranden for prévning av offentlig

upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.
4 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.

5 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

¢ Se prop. 2009/10:180 s. 368.

7 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se dven HFD 2014 ref. 69.

8 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

9 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.? Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vdgas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal Ioper under en forhdllandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otilldtna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som formildrande.

Virdet pa upphandlingen av Avtalet var 2 193 377 kronor. Avgiften kan
darfor bestammas till hogst 219 337 kronor.

En otillaten direktupphandling &r en av de allvarligaste overtradelserna av
upphandlingslagstiftningen.!' Sanktionsvérdet for kommunens overtradelse
ar darfor som utgangspunkt hogt.”?

Kommunen har tidigare domts att betala en upphandlingsskadeavgift pa
grund av en otillaten direktupphandling.’® Det dr en forsvarande
omstandighet som hojer den aktuella 6vertradelsens sanktionsvarde.

Konkurrensverket anser inte att det finns ndgra formildrande omstandigheter
som sanker overtradelsens sanktionsvarde. Néar det galler de omstandigheter
som kommunen har dberopat noterar Konkurrensverket foljande.

Konkurrensverket ifrdgasatter inte att kommunen behovde arbeta med
information till f6]jd av Rysslands anfallskrig mot Ukraina och att detta
paverkade kommunens kommunikationsavdelning. Kriget inleddes dock i
februari 2022, cirka ett och ett halvt &r innan Avtalet ingicks. Under den tiden
maste kommunen haft tid att anpassa sin verksamhet for att kunna
upphandla de aktuella tjansterna pa ratt satt. Det ar ocksa oklart pa vilket satt
mojligheterna att annonsera en upphandling skulle ha hindrats av att
kommunikationsavdelningens avdelningschef ingick i kommunens
krisledningsstab (se punkt 14). Kommunen har alltsa inte visat att det fanns
nagra faktiska hinder mot att f0lja annonseringskravet i detta fall.

10 Se prop. 2009/10:180 s. 197 £. och 369 f.
11 Se skal 13 till andringsdirektivet (2007/667/EG), prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 f.

12 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr a&ven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarrétten i Géteborgs domar den 5 december
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

13 Se Forvaltningsratten i Malmos dom den 1 april 2022 i mal nr 1114-21.
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39.

40.

41.

42.

43.

Det ar vidare oklart hur kommunens samordningsmdajligheter forsvarades av
hur vissa av Leverantorens tjanster kategoriseras enligt LOU (se punkt 17).
Kommunen hade dessutom, oavsett om det funnits svarigheter, ett strikt
ansvar att folja annonseringskravet. Kommunens eventuella svarigheter att
samordna sina inkop dr darfor inte en formildrande omstandighet.

En upphandlingsskadeavgift far efterges om det finns synnerliga skal
(20 kap. 5 § LOU). Av forarbetena framgar att undantaget ar avsett for
situationer dar det skulle framsta som orimligt eller stétande att ta ut en
avgift samt att bestimmelsen bara ska tilldimpas i rena undantagsfall.'4
Utrymmet att besluta om eftergift ar alltsa ytterst begréansat.

Kommunens overtrddelse avsag upphandling av marknadsforingstjanster.
Tjansterna var inte kritiska for kommunen och det var inte absolut
nodvindigt att upphandla dem. Omstandigheterna ger inte heller i ovrigt
stod for att det skulle framsta som orimligt eller stotande att ta ut en avgift.
Det finns alltsd inte synnerliga skal att efterge avgiften.

Kommunens 6vertradelse ar inte heller ett ringa fall.
Vid en sammantagen bedomning anser Konkurrensverket att en avgift pa

180 000 kronor &r en effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion f6r
overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Erik Sollenberg
Processrad

14 Se prop. 2009/10:180 s. 198.
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Bilagor
Bilagal  Fakturasammanstéllning
Bilaga2  Motesanteckningar

Bilaga3  Faktura





