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SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Virnamo kommun

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Varnamo kommun ska

betala 260 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 lagen LOU, i
dess lydelse fore den 1 januari 2024, ska besluta att Varnamo kommun ska
betala 260 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

VAD PARTERNA BLAND ANNAT FOR FRAM

Konkurrensverket

Virnamo kommun (kommunen) har den 28 november 2023 ingétt avtal med
Liljevall Ansell AB (leverantoren) om konsulttjanster utan foregdende
annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutséttningar att ingé

avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgdér ddrmed en otillaten direkt-

upphandling.
Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Hamngatan 15 mandag—fredag Box 2201 forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
Telefon 08:00-16:00 550 02 Jonkoping Webbplats
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Leverantoren hade sedan tidigare tilldelats kontakt efter en genomford upp-
handling av konsulttjdnster avseende ett projekt om utvecklingsarbete inom
omsorgsforvaltningen, inbegripande &dldre- och funktionshinderomsorg samt
hemtjanst. Uppdraget berdknades vara ett ar och skulle genomforas mellan den
7 februari 2022 och den 6 februari 2023. Enligt Grundavtalet fanns det inte
ndgon mojlighet till forlingning. Efter att Grundavtalet 16pte ut fortsatte dock
kommunen att kopa konsulttjinster fran leverantdren. Detta utan att ndgot nytt
annonserat forfarande hade genomforts. Tjinsterna avsag fortsatt genom-

forande av samma projekt som tidigare.

Kommunen har under utredningen anfort att de aktuella konsulttjansterna
omfattas av undantaget for tekniska skl 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och andra
stycket LOU.

For att undantaget for tekniska skil ska vara tillimpligt maste det dock rora sig
om nagot som ar tillrackligt tekniskt komplicerat for att det av tekniska skal
inte ska finnas ndgon konkurrens. Konkurrensverket anser inte att
anskaffningen i frdga dr av en sadan teknisk karaktir att det av kommunen
aberopade undantaget kan bli aktuellt. Kommunen har enbart i svepande
ordalag beskrivit att leverantdren anvander sig av ”en specifik metodik eller
arbetsprocess som kriaver viss kunskap”. Kommunen har darfor inte visat att
genomforandet av projektet har kravt sdidan kunskap eller specifika verktyg
som endast leverantoren har. Kommunen har inte visat att det skulle varit
tekniskt nira nog omdjligt for en annan leverantor att uppna erforderlig

fullgérandeniva.

For ovrigt konstateras att sex anbudsgivare limnade anbud i den ursprungliga
upphandlingen, varav fem kvalificerade sig. Den aktuella marknaden saknar

dérmed inte konkurrens. Det dr mycket sannolikt att dessa leverantorer, sjalv-
standigt eller i samverkan, skulle ha kunnat utfora det aktuella uppdraget. Det

totala belopp som kommunen har erlagt till leverantoren for arbetet med
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utvecklingsarbete, dvs. upphandlingens vérde, uppgar till 6 087 500 kr. Av det
beloppet har endast 2 800 000 kr konkurrensutsatts.

Kommunen har forelagts att yttra sig 6ver Konkurrensverkets ansdkan, men

har inte horts av.

SKALEN FOR AVGORANDET

Gillande regler m.m.

Den 1 januari 2024 tridde nya bestimmelser 1 21 kap. LOU 1 kraft. Enligt
overgangsbestimmelserna giller dock de dldre bestdimmelserna fortfarande for

sadana upphandlingar som har péaborjats fore det datumet.

En upphandlande myndighet ska enligt 10 kap. 1 § LOU genom en anbuds-
infordran informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal.
En anbudsinfordran ska goras genom en annons om upphandling eller, i de fall
som regleras 1 10 kap. 2 § LOU, en forhandsannons. Sarskilda regler om

upphandling utan foregaende annonsering finns i1 6 kap. 12—-19 §§ LOU.

Av 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU framgar att en upphandlande myndighet
far anvénda ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering om det som
ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantér darfor att det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. Enligt bestimmelsens andra stycke
fér ett sddant forfarande anvindas endast om det inte finns ndgot rimligt
alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad av-

gransning av forutsittningarna for upphandlingen.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har slutit

avtal med en leverantdr utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3
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§, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 § (21 kap. 1 § 3 LOU). Denna avgift ska uppga
till 1agst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte overstiga tio
procent av upphandlingens vérde enligt 5 kap. LOU. Vid faststéllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig
overtriddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efter-

ges om det finns synnerliga skél (21 kap. 4-5 §§ LOU).

Av forarbetena framgér att det inte krévs att den upphandlande myndigheten
har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut.
Bristande kinnedom om géllande rétt eller missforstand om lagstifiningens
inneholl utgor inte heller ndgon ursdkt for en dvertrddelse. En upphandlings-
avgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Syftet med avgiften
ar bland annat att sékerstilla att upphandlingsreglerna f6ljs och att skatte-

medlen anvénds pa ett korrekt sétt (prop. 2009/10:180 s. 193, 196 f. och 368).

Forvaltningsrittens bedomning

Konkurrensverket har ansokt om att kommunen ska forpliktas att betala en
upphandlingsskadeavgift pa grund av den otillatna direktupphandlingen. Av
utredningen framgar att kommunens uppfattning forefaller vara att de aktuella
konsulttjdnsterna for vilka man traffat avtal med leverantéren om, omfattas av
undantaget for tekniska skél 1 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och andra stycket
LOU.

Enligt EU-domstolens praxis ska undantaget for tekniska skél tolkas restriktivt
och det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan tillimpas. Den upp-
handlande myndigheten maste inte endast visa att det finns tekniska skél, utan
dven att de tekniska skélen gor det absolut nddvéndigt att kontraktet tilldelas ett

visst foretag (se bl.a. EU-domstolen i mal C-57/94 Kommissionen mot Italien).
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I enlighet med Konkurrensverkets uppfattning anser dven forvaltningsrétten att
kommunen, genom att ha ingatt avtal med leverantéren om konsulttjinster utan
foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU, har genomfort en otillaten
direktupphandling. Mot bakgrund av vad som framkommer i utredningen har
kommunen inte visat att det pa grund av tekniska skil har funnits forutsétt-
ningar att underldta annonsering av upphandlingen. Avtalet borde dérfor ha
upphandlats 1 konkurrens. Det finns darfor grund for att besluta om upp-

handlingsskadeavgift.

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste overtradelserna
inom upphandlingsomrédet. Det leder till att sanktionsvérdet 1 dessa fall ofta
kan anses vara hogt. Ju allvarligare en overtrddelse dr, desto hogre belopp bor
avgiften faststillas till. Vid beddmningen av 6vertrddelsens sanktionsvarde bor
dven vagas in hur klar dvertriddelsen kan anses vara. Ett oklart rattslige bor
paverka sanktionsvérdet sé att Overtrddelsen anses mindre allvarlig. Utrymmet
for att bedoma en Overtriddelse som ringa, dr ytterst begrénsat. Med synnerliga
skil dsyftas ndrmast situationer dir det skulle framsta som orimligt eller

stotande att ta ut avgiften (prop. 2009/10:180 s. 197 ff. samt s. 369 f.)

Forvaltningsritten anser inte att det ar frdga om ett ringa fall, eller att det har
kommit fram synnerliga skél for att efterge avgiften. Det saknas omstandig-
heter som motiverar en ldgre avgift an den som Konkurrensverket har ansokt
om. Forvaltningsritten finner darfor att en avgift om 260 000 kr anses vara en
effektiv och avskriackande sanktion som dven star i proportion till 6ver-

tradelsens allvar.

Konkurrensverkets ansokan ska darmed vinna bifall och kommunen ska

forpliktas att betala en upphandlingsskadeavgift om 260 000 kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Avgorandet kan dverklagas. Information om detta finns i bilaga 1 (FR-05).

Eleonora Dufva

Tf. radmannen Eleonora Dufva har avgjort malet. Foredragande jurist har varit

Anders Sanner.
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