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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att Uddevalla kommun ska betala 50 000 kr i

upphandlingsskadeavgift.
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BAKGRUND

Uddevalla kommun (kommunen) ingick den 12 juli 2021 ett avtal med
AF Infrastructure AB (AF) om totalkostnadskalkyl och klimatpaverkanskalkyl

utan foregaende annonsering.

ANSOKAN

Konkurrensverket'ansdoker nu om att kommunen ska betala 50 000 kr i
upphandlingsskadeavgift och anfor att avtalet den 12 juli 2021 med AF utgér

en otilldten direktupphandling. Ansdkan med dess skél framgér av bilaga 1.

MOTPARTENS INSTALLNING

Kommunen|anser att ansokan ska avslas och anfor att avtalet och processen ar
forenliga med upphandlingsregelverket. Kommunen dberopar vad som tidigare
har anforts hos Konkurrensverket och tilldgger darutover bl.a. foljande.
Konkurrensverket har inte presenterat nagon praxis som talar for att nu aktuella
avtal skulle vara delar i en och samma upphandling. De rittsfall som ndmnts
innefattande HFD 2017 ref. 74 talar inte for att slutsatsen bor vara densamma 1
nuvarande situation. Det finns stora skillnader i karaktdren, enhetligheten och
syftet mellan de avtal som ingétts i nimnda réttsfall och de avtal som
kommunen har ingétt. De avtal som behandlas i nimnd praxis dr mycket mer
enhetliga &n de avtal som kommunen har ingétt. Det har rort sig om tjénster
som varit identiska eller mycket lika. Kommunens avtal dr inte identiska eller
lika, de varken omfattas av samma yrkeskategorier eller har samma priméra
syfte eller tekniska funktion. Det vore orimligt att kréva att avtal med helt olika
tekniska funktioner och fragestéllningar ska vara del av samma upphandling
endast mot bakgrund av att de flera led ldngre fram ska sammanstéllas i en
rapport. En sddan slutsats skulle innebéra en betydande osékerhet for

upphandlande myndigheter av vilka avtal som ska anses omfattas av en och
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samma upphandling, och vad som i sa fall ska vara minsta gemensamma
ndmnare. Viss vigledning bor dock kunna himtas fran Hogsta
forvaltningsdomstolens ovan nimnda avgorande kring vilken niva som ska
krévas fOr att tjinster ska anses vara enhetliga och fylla samma ekonomiska
och tekniska funktion, sédrskilt med beaktande av att svensk rétt saknar klar
véigledande praxis och véigledning i denna friga. — Mot denna bakgrund kan
konstateras att kommunens bedomning och hantering av nu aktuell situation
star 1 Overensstimmelse med upphandlingsregelverket. Kommunen har salunda
inte brutit mot LOU genom att utan foregdende annonsering ingd avtal om
totalkostnadskalkyl och klimatp&verkanskalkyl med AF. Det saknas dirmed
skil for att utdoma upphandlingsskadeavgitt.

KONKURRENSVERKETS INSTALLNING

Konkurrensverket'vidhaller sin ansdkan och tilligger foljande. Den samlade
mingden omsténdigheter visar att de aktuella tjansterna utgér delar av en och
samma upphandling. I EU-domstolens praxis anges uttryckligen att de
principer som har utvecklats i1 friga om bygg- och anldggningsarbeten dven
ska tillampas avseende tjinster. Eventuella skillnader i fraga om innehallet i de
avtal som det var fraga om 1 EU-domstolens mal C-574/10 och 1 detta mal ar
inte relevant for just den fragan. Det avgérande for bedomningen ar sjdlva
syftet med tjansterna, dvs. upprittandet av en forstudie. Det samlade resultatet
av det arbete som utforts enligt avtalen har syftat till att utgéra underlag for
bedomningen av forutsdttningarna for uppforandet av ett nytt stadshus.

Det ér inte heller sjdlva sammanstillningen av en slutrapport som utgor syftet
med tjdnsterna, 4ven om denna omstdndighet utgdr en stark indikation pé att
tjinsterna har ett gemensamt syfte. Aven utan en siddan sammanstillning stér
det dock klart att det &r friga om flera tjéinster med ett gemensamt syfte.

— Kommunen menar ocksd att avgorandet HFD 2017 ref. 74 avseende

sammanrdkning av virdet av upphandlingar av samma slag bor kunna ge
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véigledning i detta fall. Avgorandet avser emellertid fragan om nér det
sammanlagda virdet av flera enskilda upphandlingar ska inga i berdkningen
av om direktupphandlingsgransen dr uppnadd eller inte. Fragan i forevarande
ar om flera avtal — ej upphandlingar — ska anses inga i en och samma
upphandling. Savil saken som syftet 4r med andra ord skilda pa ett sddant sitt

att ndgon vigledning knappast gar att fa pa sitt kommunen hiavdar.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

I malet ar lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tillimplig i dess lydelse
fore den 1 februari 2022.

En allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit
avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU

(21 kap. 1 § tredje punkten LOU).

En ansékan om upphandlingsskadeavgift ska, i de fall ingen leverantor har
ansokt om dverprovning av avtalets giltighet, ha kommit in till
forvaltningsrétten inom ett ar fran det att avtalet tecknades

(21 kap. 7 § andra stycket LOU).

Upphandlingar ska som regel annonseras. Darigenom ska alla leverantorer fa
mojlighet att ldmna, respektive ans6ka om att fa ldmna, anbud. Upphandlingar
som med ett virde som understiger en viss procent av det troskelviarde som ar
aktuellt, den s kallade direktupphandlingsgrénsen, behdver inte annonseras

(10 kap. 1 § och 19 kap. 9 § LOU).

Det avtal som utgdr grund for Konkurrensverkets ansokan om upphandlings-
skadeavgift ingicks den 12 juli 2021. Konkurrensverkets ansékan kom in till

forvaltningsratten den 22 juni 2022. Ansdkan kom ddrmed in 1 tid.



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7019-22

I GOTEBORG

Dok.Id 906734

Den aktuella upphandlingen avser tjénster. Tillimpligt troskelvirde for
upphandlingen &r tréskelvirdet for varor och tjanster for andra upphandlande
myndigheter an statliga myndigheter ar 2021 uppgick till 2 197 545 kr.
Direktupphandlingsgriansen uppgick vid tillféllet till 615 312 kr.

Parterna dr ense om att kommunen har genomfort en upphandling av en
forstudie avseende uppforande av ett nytt stadshus 1 Uddevalla kommun.
Konkurrensverket anser dock #ven att de avtal — diribland avtalet med AF —
som kommunen har ingatt inom ramen for forstudien dr en del av denna
upphandling. Kommunen menar 4 sin sida att de ingdngna avtalen utgor

enskilda och separata delar utan direkt samband med forstudien.

Fragan dr nu om de av kommunen ingdngna avtalen ska ses som fristaende
upphandlingar utan direkt samband med forstudien eller med varandra, eller

om de har ett gemensamt syfte och darfor ska anses ingd i samma upphandling.

Forvaltningsritten konstaterar att samtliga for avtalen aktuella tjénster har
ingétt 1 forstudien och att resultatet av dessa uppdrag tillsammans har syftat
till att utrona mojligheterna for uppforandet av ett nytt stadshus 1 Uddevalla.
De olika avtalen kan dirfor inte anses ha haft ndgon direkt fristdende funktion
eller sjilvstindig roll utanfor forstudien. Aven om de aktuella avtalen avser
olika tjénster utforda av olika leverantorer far de separata avtalen anses vara sa
starkt ssmmanflidtade och nédrbesldktade med varandra att de tillsammans féar
anses utgora delar av en och samma upphandling pé sétt Konkurrensverket gor
géllande. Det kan sdrskilt noteras att flera av uppdragen l6per delvis parallellt
med varandra och att vissa av dem dven dr avhéngiga av varandra. Vidare har
de anlitade parterna l6pande under forstudiefasen ocksa haft att medverka 1
olika former av projektorganisationsmoten. Dértill har resultatet av de utforda
uppdragen slutligen sammanstillts i slutrapport. Av det nu sagda foljer inte
annat dn att fraga dr om flera tjénster med ett gemensamt syfte, dvs.

upprittandet av en forstudie. Forvaltningsrittens bedomning att det dr friga om
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en och samma upphandling ligger vil i linje med vad EU-domstolen har uttalat
om att det inte dr avgdrande for bedomningen om en leverantor kan utfora alla
tjanster eller inte, utan vad en funktionell beddmning leder fram till for slutsats.

Vad kommunen har anfort medfor ingen annan beddmning.

Virdet av upphandlingen

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de tjdnstekontrakt som ingér i
upphandlingen. Nér virdet bestdms ska options- och forlingningsklausuler som
anges 1 nagot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade

utnyttjats. Vérdet ska bestimmas exklusive mervirdesskatt (5 kap. 3 § LOU).

Om en planerad anskaffning av tjdnster kan innebéra att flera kontrakt
upphandlas 1 form av delkontrakt, ska det sammanlagda vérdet av
delkontrakten beaktas nér det avgors om upphandlingens viarde uppgar till
troskelvérdet enligt 1 §. Om troskelvéardet 6verskrids, ska varje delkontrakt
upphandlas enligt bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvdrdet. Detta
géller dock inte for ett enskilt delkontrakt vars virde ar lagre dn 80 000 euro
nar det giller varor och tjanster. Finns det emellertid flera delkontrakt av
sadant slag ska vart och ett av dem upphandlas enligt bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelviardet, om det sammanlagda virdet av dessa
delkontrakt overstiger 20 procent av det sammanlagda virdet av alla

delkontrakten (5 kap. 8 § LOU).

Parterna dr ense om de separata avtalens virde och det saknas anledning att
frangd parternas samstdmmighet i denna del. Upphandlingens sammanlagda
vérde kan ddrmed bestdmmas till 2 785 450 kr. Vid denna berdkning har
forvaltningsritten inte funnit skél att bortse frén avtalet om ”Arkitekt for
idéskiss stadshuset”. Vidare &r inte annat visat én att det sammanlagda vérdet

av delkontrakten dverstiger 20 procent av det sammanlagda virdet av alla
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delkontrakten. Vérdet av upphandlingen dr ddrmed sa hogt att upphandlingen
borde ha annonserats i alla dess delar. Forvaltningsrétten bedomer darmed att
utredningen visar att tecknandet av avtalet med AF utgor en otilldten
direktupphandling. Nagot tillimpbart undantag for att kommunen skulle ha
haft godtagbara skil for att direktupphandla har inte kommit fram.

Fragan om upphandlingsskadeavgiftens storlek och om friga varit om

ringa fall eller om det funnits synnerliga skil for att efterge avgiften

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till 1agst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU).

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hinsyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas.

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

Av forarbetena framgar att bestimmelsen om att nagon avgift inte ska tas ut 1
ringa fall bor komma till anvdndning endast i sillsynta fall. Vidare framgar att
med synnerliga skél ndrmast asyftas situationer dér det skulle framsta som

orimligt eller stotande att ta ut avgiften (prop. 2009/10:180 s. 198).

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som kommunen har gjort
inte dr att anse som ringa. Det har inte heller kommit fram sadana
omsténdigheter som medfor att det skulle framsta som orimligt eller stotande
att ta ut en sanktionsavgift. Det finns ddrmed grund for att bestimma att

kommunen ska betala en upphandlingsskadeavgift.

En otilliten direktupphandling 4r en sddan forseelse som anses hora till de
allvarligare formerna av dvertradelser och motiverar en avgift hinforlig till den

hogre skalan av avgiftsramen. Beslutande instans har ett betydande utrymme
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att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare overtriddelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid beddmningen av
sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar dvertrddelsen kan anses vara. Ett
oklart réttsldge bor paverka sanktionsvérdet sé att dvertradelsen anses mindre
allvarlig. Forhédllanden hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis
ett upprepat beteende, bor ses som en forsvarande omsténdighet. Avtalstidens
langd och avtalets varde kan ocksé paverka sanktionsvérdet (prop. 2009/10:180
s. 197 £).

Kommunen har genomfort en otilldten direktupphandling. Det ror sig alltsa
om en av de allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomrédet, vilket
betyder att sanktionsvérdet dr hogt. Omstandigheten att réttslaget inte ar helt
klarlagt talar 1 mildrande riktning. En upphandlingsskadeavgift om 50 000 kr
far utifrdn upphandlingens véarde och omstiandigheterna 1 6vrigt dérfor anses
som en effektiv, proportionerlig och avskridckande sanktion for kommunen.

Forvaltningsritten bifaller dirmed Konkurrensverkets ansokan 1 sin helhet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (FR-05)

Karin Leidzén

Radman

Foredragande har varit rittslige experten Michaél Koch.





