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Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokningen och forordnar att Eskilstuna Kommun

ska betala en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kr.

Avgiften ska vara betald inom trettio dagar fran det att denna dom vunnit

laga kraft.

BAKGRUND

Eskilstuna kommun, vidare kommunen, annonserade i april 2020 en
samordnad upphandling avseende ett ramavtal for vuxenutbildning med
svenska for invandrare, vidare SFI. Anbudstiden for upphandlingen gick ut 1
juni 2020 och tilldelningsbeslut fattades av kommunen i september 2020 med
avsikten att nya avtal skulle kunna gélla frdn och med den 1 januari 2021. En
ansdkan om dverprovning av tilldelningsbeslutet inkom till Forvaltningsritten i
Linkdping den 14 september 2020 och ansdkan avslogs den 27 november 2020
(mal nr 8184-20 m.fl.). Forvaltningsrittens dom har vunnit laga kraft. For att
sikerstidlla att kommunen skulle kunna tillhandahélla SFI frdn och med den 1

januari 2021, om dverprévningsprocessen drog ut pa tiden, inledde kommunen
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ett forhandlat forfarande med den dévarande leverantdren Information &
Kompetens Sverige AB, vidare IKS och den 8 oktober 2020 tecknades avtal.
Avtalet foregicks inte av annonsering. Avtalet med IKS bendmndes som en
forldngning av tidigare ramavtal for SFI och 16pte med ofordndrade villkor
under perioden den 1 januari 2021-30 juni 2021. En leverantor ansokte om
overprovning och yrkade att avtalet skulle ogiltigforklaras. Kommunen
invinde och menade att det hade forelegat skil for direktupphandling pé grund
av synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU. Forvaltningsritten i Linkdping
beslutade i dom den 31 mars 202 i mél nr 138-21 att avtalet fick besta pa grund
av tvingande hansyn till ett allménintresse utifran tjanstens karaktér att ge
enskilda medborgare mojlighet att gé fran arbetsloshet till anstillning. Domen

vann laga kraft den 17 augusti 2021.

ANSOKAN M.M

Konkurrensverket ansdker nu enligt 21 kap. 1 § 2 LOU att kommunen ska
betala 80 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Ansokan avser det avtal som slutits
med IKS den 8 oktober 2020 och som fétt besta i den underliggande
ogiltighetsdomen.

Kommunen anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA I HUVUDSAK HAR ANFORT

Konkurrensverket

Forutsdttningar for upphandlingsskadeavgift

Forvaltningsritten har genom dom i mal 138-21 faststillt att det avtal som

tecknats den 8 oktober 2020 mellan kommunen och IKS, far besta pa grund av

tvingande hédnsyn till ett allménintresse, trots att forutsittningarna for ogiltighet
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var uppfyllda. Det finns dérfor forutsattningar att besluta om upphandlings-
skadeavgift. Det ér fraga om en skyldighet for Konkurrensverket att anséka om
en sddan avgift och ndgon dverprévning ska inte goras av det lagakraftvunna
avgorande som ligger till grund for ansokan om upphandlingsskadeavgift.
Ansdkan om upphandlingsskadeavgift har kommit in till forvaltningsrétten
inom sex méanader frdn den tidpunkt da det avgorande som ansdkan grundas pa

har vunnit laga kraft.

Berdkning av kontraktsvdrdet

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att det uppskattade
vérdet pd avtalet (frdn den 1 januari 2021 till den 30 juni 2021) uppgér till
6 000 000 kronor exklusive mervardesskatt. Det finns inte skél att ifrdgasétta

kommunens uppgifter.

Overtridelsens sanktionsvirde och upphandlingsskadeavgiftens storlek

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrickande. Otillatna direktupphandlingar dr en av de allvarligaste
overtrdadelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska déarfor ofta
vara hogt. Nér ett avtal far besta med hénvisning till ett tvingande
allménintresse kan antas att det &minstone i vissa fall kan vara fraga om en
overtradelse dér sanktionsvérdet dr forhallandevis lagt och att overtriadelser i en
del av dessa fall snarare kan antas bero pd de allmidnna omstédndigheterna én pa

ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstiftningen.

Att ett avtal har fatt besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse,
kan inte 1 sig motivera en sidnkning av upphandlingsskadeavgiften utan
kommunen har redan i ogiltighetsmélet fétt tillgodordkna sig att det fanns
tvingande hdansyn. Kommunen har inlett och avsett att slutfora en annonserad

upphandling i enlighet med vad som géller enligt LOU. Detta medfor att
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overtradelsens sanktionsvirde i det nu aktuella malet bor vara ligre &n om
ndgon annonsering dverhuvudtaget inte hade skett. Avtalet har tidsbegrinsats
och var avsett att enbart ticka behovet fram till dess att den annonserade

upphandlingen kunde avslutas.

Det aligger dock alltid den upphandlande myndigheten att planera sina
anskaffningar pa ett sddant sitt att de kan genomforas i enlighet med
upphandlingslagstifiningen och innebér att tidsatgdng for avtalsspérr, tid for
overprovning samt den eventuella tid for uppstart som ett specifikt kontrakt
kréver ska beaktas. Kommunen undertecknade avtalet redan tva veckor efter
det att overprovningen hade inletts hos forvaltningsrétten och det framgér av
forvaltningsréttens dom att vid denna tidpunkt forelag inget omedelbart behov
av tjansterna och anskaffningen var inte absolut nédvéindig. Kommunens
planering uppfyller inte de hogt stéllda kraven pé planering som géller en
upphandlande myndighet. Att kommunen ingick avtalet sé kort tid efter det att
overprovningen inletts talar for att kommunen avsatt for lite tid for en
domstolsprocess och att kommunen ingick avtalet kan inte anses bero helt pa

de allménna omstandigheterna.

Vidare hade kommunen hade inte haft ritt att ingd avtalet med stéd av
bestimmelserna om éndring av avtal i form av kompletterande bestillning
enligt 17 kap. 11 § LOU och kommunen har inte hellre under processen
rorande ogiltighet argumenterat for att avtalet skulle ha kunnat utgora en
dndring av tidigare avtal. Vad kommunen gor gillande innebér 1 praktiken att
avtalet frdn 2016 skulle ha innehallit ytterligare en forlingningsoption pa sex
ménader. En sddan optionsmdjlighet saknades. Den tillimpning av
bestdmmelsen som kommunen gor gillande skulle medfora en mojlighet for
upphandlande myndigheter att regelméssigt dberopa mojligheten till &ndring av
avtal i den situationen att bradska uppstér till f61jd av en dverprovning nir
forlangningsoption saknas och en anskaffning dr nddvindig. Det &r inte syftet

med bestdmmelsen. Om kommunen hade haft laglig mojlighet att dndra eller
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forldnga tidigare avtal i stillet for att inga en direktupphandling men underlatit
detta hade det kunnat utgdra en forsvarande, snarare én en formildrande,

omstandighet i sammanhanget.

Det foreligger inte nagra sddana omstandigheter som kan medfora att avgiften
ska efterges. Den tolkning som kommunen foretrader skulle urholka kravet pa
annonsering och motverka avgiftens avskriackande syfte. Det som anskaffas av
upphandlande myndigheter dr ofta av nddvindig karaktér. Det kan inte ha varit
lagstiftarens avsikt att eftergift ska meddelas i alla situationer dé det ror sig om
en nddvéindig anskaffning dar ndgot undantag inte ar tillimpligt eftersom
myndigheten har hamnat i den uppkomna situationen pa grund av eget

agerande.

Vid en sammantagen bedomning av omstidndigheterna 1 drendet anses en
upphandlingsskadeavgift pa 80 000 kronor vara en proportionerlig sanktion for

den aktuella 6vertradelsen.

Kommunen

Ramavtal med leverantoren IKS gillde t.o.m. den 31 december 2020, inklusive
utnyttjande av forlingningsklausuler. Kommunen annonserade 1 april 2020 en
upphandling 1 syfte att tillgodose behovet av SFI och tilldelningsbeslut
meddelades i september 2020 dér avtalen i upphandlingen planerades trdda
ikraft den 1 januari 2021. En leverantor ansdkte om dverprovning av 17 av 50
anbudsomréden i upphandlingen. Eftersom genomsnittlig handldggningstid i
forvaltningsrétterna &r cirka fyra manader forvintades dverprovningsprocessen
inte vara slutford forrén 1 mitten av januari 2021, med ytterligare tidsutdréikt

vid ett eventuellt 6verklagande.

Kommunen &r enligt skollagen skyldig att tillhandahalla SFI och det foreldg en

fara for att det nya upphandlade avtalet inte skulle vara pa plats den 1 januari
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2021. Eftersom kommunen har manadsvis 1 250 - 1 300 elever inskrivna i SFI
och kommunens kapacitet dr anpassad for att undervisa cirka 800 elever i egen
regi behovs en extern leverantor av SFI for att tacka upp resterande behov.
Mojligheten att genomfora ett annonserat forfarande med forkortade frister var
inte genomforbart. En upphandling av SFI adr komplicerad och utvirderingen i
upphandlingen tog tre manader. Aven om anbudstiden dr mycket kort #r det
svart att genomfora utvirdering fortare. En ny leverantor behdver tid for att
borja leverera tjdnsterna och en annonserad upphandling med forkortade frister
var inte ett alternativ. Endast mgjligheten med en eventuell forlingning av det
befintliga avtalet med IKS fanns kvar och som befintlig leverantdr hade IKS
redan organisation, lokaler och personal pa plats for de aktuella tjansterna. Om
kommunen hade véntat hade risken varit pataglig for att IKS skulle ata sig
andra uppdrag och darmed varit forhindrad att tillhandahalla kommunen de

aktuella tjdnsterna.

Forutsdttningar for eftergift av upphandlingsskadeavgift

I ogiltighetsmalet (mal 138-21) anfordes att det varit rétt att ingé det aktuella
forlangningsavtalet genom ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering pa grund av synnerlig brddska. Kommunen gor nu géllande att den
hade haft ritt att andra det befintliga avtalet med IKS utan en ny upphandling,
med stod av bestaimmelsen i 17 kap. 11 § LOU. I enlighet med bestimmelsen
var det mojligt att genomfora en kompletterande bestéllning av tjdnster fran
den leverantéren som har tilldelats kontraktet utan att en ny upphandling maste
genomforas, eftersom bestédllningen inte innebar att virdet av kontraktet 6kade
med mer @n 50 procent och eftersom bestillningen var nddvandig pé grund av
kommunens skyldighet att tillhandahélla SFI enligt skollagen. Leverantoren
kunde heller inte bytas ut av ekonomiska eller tekniska skél och ett byte av
leverantor skulle slutligen medfort betydande oldgenheter eller betydligt storre

omkostnader for kommunen. Aven om forvaltningsrittens dom ligger fast
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foranleder omsténdigheten att kommunen haft rétt att dndra det aktuella avtalet

att upphandlingsskadeavgiften bor efterges.

Om forvaltningsritten kommer fram till att upphandlingsskadeavgiften inte ska
efterges pa ovan grund bor upphandlingsskadeavgiftens efterges, for det fall
kommunen kan kritiseras for bristande planering, eftersom bristen endast varit
marginell. Med facit i hand hade kommunen mojligen kunnat avsta fran att
ingd forlingningsavtalet eftersom 6verprovningsprocessen av upphandlingen
avslutades fortare &n normalt men det var inget som kommunen 1 september
2020 kunde veta. Kommunen kan inte klandras for att, under radande
omsténdigheter, ha tecknat avtalet eftersom det var tidsbegransat och endast
syftade till att tillgodose behovet av vuxenutbildning till dess att de nya
upphandlande avtalen var pa plats.

Sammanfattningsvis saknas skil att besluta om upphandlingsskadeavgift
eftersom behovet av en sddan avskrickande effekt som en upphandlings-
skadeavgift ska ha dr inte tillrdckligt starkt for att motivera en avgift utifran

omstdndigheterna i1 det aktuella fallet. Det r6r sig om ett ringa fall.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Enligt 21 kap. 1 § 2 LOU fér allméin forvaltningsdomstol besluta att

en upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om allmén
forvaltningsdomstol i ett avgdrande som fatt laga kraft har faststillt att ett avtal
far besté pd grund av tvingande hédnsyn till ett allménintresse enligt 20 kap.

14 § samma lag. Av 21 kap. 4 § LOU f6ljer att upphandlingsskadeavgiften ska
uppgé till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr samt att avgiften inte far
overstiga tio procent av upphandlingens vérde. Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid

faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek sarskild hiansyn tas till hur
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allvarlig overtradelsen &r. I ringa fall ska inte ndgon avgift beslutas och

avgiften far efterges, om det finns synnerliga skil.

I forarbetena till LOU framgar bl.a. att domstolen har ett stort utrymme att ta
hénsyn till alla relevanta omsténdigheter inom ramen for avgiftens
avskriackande syfte, savil forsvarande som formildrande. Nar ett avtal far besté
av tvingande hénsyn till ett allmédnintresse kan det antas att det i vissa fall kan
vara fridga om en Overtrddelse dir sanktionsvirdet dr forhdllandevis 14gt och
overtradelser kan i en del av fallen antas bero pa de allmdnna omstindigheterna
an pa ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstifiningen. Det foljer
emellertid av dndringsdirektivet att en sanktion ska paforas i dessa fall. (Se

prop. 2009/10: 180 s. 197 f. och 369 f.)

Betréffande fall nér eftergift kan komma 1 frdga pd grund av synnerliga skal
framgar av forarbetena att mojligheten ska anvindas restriktivt och frimst ses
som en ventil for rena undantagsfall. Regeln ar avsedd framst for sddana
oforutsedda hiandelser som inte den upphandlande myndigheten sjélv kunnat
rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pa egen
bristande planering grundar inte ratt till direktupphandling. Det kan emellertid
tdnkas att en upphandlande myndighet, pa grund av eget agerande, har hamnat i
en situation dir den anser sig tvungen att direktupphandla, exempelvis for att
ménniskors liv eller hdlsa annars skulle riskeras. Om detta inte skulle anses
utgora synnerliga skil som innebér en ratt att direktupphandla, &r det tdnkbart
att det skulle framstd som orimligt eller stétande att upphandlingsskadeavgift
ska beslutas pd grund av den otillitna direktupphandlingen och att eftergift
dérfor skulle kunna komma i fréga. I sammanhanget bor erinras om att for det
fall en leverantdr har fort talan om ogiltighet av avtalet, och ritten har beslutat
att avtalet far bestd pa grund av ett tvingande allménintresse, sa dr det i mélet
om upphandlingsskadeavgift friga om en situation dar dndringsdirektivet

kréver att en sanktion ska paforas (Se prop. 2009/10:180 s. 370).
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Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har i en lagakraftvunnen dom faststéllt att ett avtal som
kommunen ingatt med IKS har fatt besta till f61jd av tvingande hénsyn till ett
allménintresse och av domen framgér att kommunen har ingétt avtalet utan
foregdende annonsering i strid med bestimmelserna i LOU. Négon
overprovning av det lagakrafivunna avgorandet ska inte goras inom ramen for

provningen av frdgan om upphandlingsskadeavgift (HFD 2014 ref. 49).

Konkurrensverket har berdknat avtalets virde till 6 000 000 kr utifran en
uppskattning gjord av kommunen. Kommunen har inte fort fram nigra
invdndningar kring virdet. Forvaltningsrétten anser dirfor att det inte finns
skal att ifrdgasétta uppgifterna och upphandlingsskadeavgiften kan ddrmed
hogst uppga till 600 000 kr. Konkurrensverket har yrkat att kommunen ska
paforas en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kr.

Av domen i ogiltighetsmalet (mal 138-21) framgér att kommunen, vid tiden da
den tecknade avtalet om forlingning, varken befann sig i tidsnod som
motiverade ett behov av direkt anskaffning eller befann sig i en situation da
den pa grund av omsténdigheter som den inte kunnat forutse var tvungen att
genomfOra en upphandling utan foregaende annonsering for att sdkra fortsatt
SFI. Forvaltningsrétten gér dirmed bedomningen att den i mélet aktuella
overtrddelsen inte legat utanfor kommunens kontroll pa ett sadant sétt att det
kan anses som ett ringa fall. Det kommunen har anfért om att upphandlings-
skadeavgiften bor efterges eftersom den haft ritt att ingd avtalet mot bakgrund
av bestimmelsen om kompletterande bestéllning enligt 17 kap. 11 § LOU &r
inte relevant for provningen i aktuellt mil och foranleder inte ndgon annan

bedomning. Kommunen ska darfor betala en upphandlingsskadeavgift.

Att efterge avgiften pd grund av synnerliga skil kan endast goras i rena

undantagsfall nér till exempel ménniskors liv eller hélsa annars skulle riskeras
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och det skulle framsta som orimligt eller stotande att en avgift skulle tas ut.
Forvaltningsritten anser, trots det som kommunen fort fram om vikten och
skyldigheten av att tillhandahélla SFT att det inte pa ett tydligt sétt framkommer
att ndgot sddant undantagsfall foreligger. Det framstér inte som orimligt eller
stotande att besluta om upphandlingsskadeavgift. Det har inte heller i 6vrigt

kommit fram sddana skil som medfor att avgiften skulle efterges.

Forvaltningsritten ifragasatter dock inte kommunens behov av att ingé avtalet.
Att avtalet har fatt besta av tvingande hinsyn till ett allménintresse talar for att
sanktionsvirdet bor bedomas som forhallandevist lagt. Rétten anser dock att
den omsténdigheten att avtalet fatt bestd inte dr en formildrande omstidndighet 1
sig, eftersom detta inte har ndgot direkt samband med om den upphandlande
myndighetens agerande har varit ursiktligt eller klandervért (jfr Kammarrétten
1 Goteborgs domar den 26 februari 2014 1 mal nr 5703-13 samt den 2 december
2014 1 méal nr 4915-13). Av utredningen i malet framgar att kommunen har
inlett och haft avsikt att slutféra en annonserad upphandling i enlighet med
LOU. Avtalet har tidsbegridnsats och var avsett att enbart ticka behovet fram
till dess att den annonserade upphandlingen kunde avslutas. Konkurrensverket
har beaktat dessa omstédndigheter vid sin beddmning 1 frdga om avgiftens
storlek. Andra omsténdigheter som talar for en mildare pafoljd har enligt

forvaltningsrittens mening inte framkommit.

Forvaltningsritten instimmer 1 Konkurrensverkets uppfattning att det
foreligger forsvarande omstdndigheter som har legat inom kommunens kontroll
vad géller kommunens planering och som har lett till att kommunen tvingades
inga avtalet utan foregdende annonsering. Den yrkade upphandlings-
skadeavgiften om 80 000 kr ligger inom den lagstadgade ramen for hur stor

avgift som fér tas ut och motsvarar cirka 1,3 procent av kontraktsvirdet.
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Slutsats

Forvaltningsritten bedomer att den yrkade upphandlingsskadeavgiften far

anses vara en effektiv och avskrackande sanktion som stér i proportion till

allvaret av Overtrdadelsen. Konkurrensverkets ansokan ska sdledes bifallas och

Eskilstuna kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns 1 bilaga (FR-03).

Annika Lowén

Lagman

Foredragande har varit forvaltningsrattsnotarie Nora Hansén.

Dok.Id 538668
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Anvisningar for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling

Hur man overklagar

FR-03

Vill du att beslutet ska dndras i nagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet. I vissa fall raknas
tiden 1 stillet fran beslutets datum. Det giller
om beslutet avkunnades vid en muntlig
torhandling, eller om ritten vid forhandlingen
gav besked om datum f6r beslutet.

For en part som foretrider det allmidnna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Sa har gor du

1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor du tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att kammarritten ska

ta upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten. Du hittar adressen 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om du znte far prévningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

020-05

)

Ta kontakt med forvaltningsritten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. f6r domstolsutveckling ©
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