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SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Bromdlla kommun

Ombud: kommunjurist _

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Bromdlla kommuns yrkande om att forhandsav-
gorande ska inhdmtas fran EU-domstolen.

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansokan och beslutar att
Bromolla kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 110 000 kr.

Besoksadress
Sjélbodgatan 8

Telefon
040-353500

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 4522 forvaltningsrattenimalmo@dom.se
08:00-16:00 203 20 Malméo Webbplats

www.forvaltningsrattenimalmo.domstol.se
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YRKANDE OCH INSTALLNING M.M.

I ansokan yrkar Konkurrensverket att forvaltningsratten ska besluta att
Bromolla kommun (kommunen) ska betala 110 000 kr i upphandlingsskade-
avgift och anfor bl.a. foljande. Kommunen har brutit mot 19 kap. 9 § genom att
den 1 januari 2021 sluta avtal om tjinsterna IT, kommunikation, avfalls-
kompetens, kundtjinst, ekonomi, projektledning samt dvergripande analys med
Kristianstads Renhallnings AB (bolaget) utan foregaende annonsering enligt
LOU. Eftersom forutsittningarna for att sluta avtal utan foregdende annon-
sering saknades utgor avtalet en otillaiten direktupphandling. Avtalet innebar
huvudsakligen att bolaget ska utfora tjanster & kommunen mot erséttning.
Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att kommunens
avfallsplanerare arbetar heltid med avtalet och att en annan anstélld 1 kommu-
nen bistar med administrativt stod. Kommunens dtaganden har emellertid till
synes framst bestatt 1 att stotta bolaget for att underldtta bolagets utforande av
tjanster till kommunen, genom att tillhandahélla information och underlag. Vad
géller de tjanster som bolaget tillhandahdller kommunen noteras bl.a. att
renhallningen helt har tagit 6ver kommunens kundtjanst. Avtalet innebdr dven
att bolaget tillhandahéller kommunen tjanster kopplade till verksamhets-
systemen EDP Future och EDP Mobile, vilket inneburit att kommunen beretts
tillgéng till bolagets avtal med en privat leverantor. Bolaget hade sedan tidigare
egna avtal med EDP Consult AB avseende dessa verksamhetssystem. Grund-
avtalen slots efter en upphandling dar kommunen inte var upphandlande
myndighet och som inte limnade utrymme for att omfatta kommunens behov.
Krav pa annonsering enligt LOU forutsitter att upphandlingen har ett visst
virde. Om upphandlingen dverstiger troskelvéirdet ska den annonseras enligt 10
kap. 1 § och om den dverstiger direktupphandlingsgrdansen ska den annonseras
enligt 19 kap. 9 §. Undantag frin skyldigheten ska tolkas restriktivt.
Kommunen har gjort gillande att avtalet omfattas av 3 kap. 17 § LOU. Avtalet
utgor inte ett sddant samarbete mellan upphandlande myndigheter som

undantas fran LOU eftersom avtalet huvudsakligen inneburit att kommunen
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koper tjinster av bolaget. Aven det faktum att en privat leverantdr gynnats i
forhallande till sina konkurrenter medfor att undantaget inte kan tillimpas.
Virdet av upphandlingen av avtalet uppgér till minst 1 607 982 kr exkl.
mervirdesskatt. Det overstiger direktupphandlingsgransen men inte relevant
troskelvirde. Upphandlingen borde dérfor ha annonserats enligt bestimmelser-
na i 19 kap. LOU forutsatt att inget undantag fran kraven pa annonsering &r
tillampligt. Kommunen har under Konkurrensverkets utredning gjort géllande
att avtalet omfattas av undantaget 1 6 kap. 14 § LOU. Till stod for detta har
kommunen bl.a. uppgett att ingen annan leverantor dn bolaget kunnat till-
handahalla de samlade tjinster som omfattas av avtalet. Kommunen har ocksé
framhallit att avtalet innebér att kommunen far tillgang till samma system och
moduler som bolaget samt att det ar en forutséttning for nuvarande arbete och
framtida avfallssamverkan. I 19 kap. 7 § tredje stycket och 6 kap. 14 § LOU
regleras tre separata undantag som innebadr att det &r tillatet att underlata
annonsering di det som upphandlas endast kan tillhandahéllas av en viss
leverantdr. Det ror sig om undantag med hédnsyn till konstnarliga skil, tekniska
skil eller ensamrétt. Det foreligger inte sddana omstiandigheter i detta fall som
utgor skl for undantag enligt dessa bestimmelser. Eftersom det inte heller
foreligger omsténdigheter som talar for att ndgot annat undantag varit
tillampligt utgdr avtalet en otilldten direktupphandling. Det i sig talar for ett
hogt sanktionsvérde. Savitt framkommit under utredningen foreligger
harutdver varken ndgra forsvarande eller formildrande omstdndigheter som bor
inverka pé sanktionsavgiften. Vid en sammantagen bedomning av omsténdig-
heterna 1 drendet anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om
110 000 kr dr en proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen. — Till

stod for sin talan aberopar Konkurrensverket skriftlig bevisning.

Bromdlla kommun bestrider bifall till ansdkan och anfor bl.a. foljande. Kom-
munen yrkar i forsta hand att ansdkan ska avslas och i andra hand att upphand-
lingsskadeavgiften i vart fall vdsentligt ska sittas ned. Om ansdkan inte avslds

anser kommunen att forvaltningsritten ska begéra att EU-domstolen meddelar
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ett forhandsavgorande for klarlaggande av rittsldget. Till stod for kommunens
instéllning ifrdga om forsta- och andrahandsyrkandena aberopas det som sedan
tidigare framforts till Konkurrensverket. Dérvid ska sérskilt noteras och
beaktas dels de sédrskilda omstédndigheter som rader mellan kommunen,
Kristianstads kommun och Kristianstads Renhallnings AB géllande nuvarande
och kommande avfallssamverkan och dels att det i Sverige inte finns en mark-
nad for en helhetslosning av de tjanster som avtalet mellan kommunen och
Kristianstads Renhéllnings AB reglerar. Vad giller forhandsavgorande har EU-
domstolen huvudansvaret for fastliggande av det unionsréttsliga réittsliaget,
utvecklingen av den gemensamma rétten samt att sikerstilla en enhetlig
tolkning och tillimpning 1 medlemsstaterna till undvikande av en avvikande
nationell praxis. Med hinsyn till de speciella forutsédttningar som foreligger 1
aktuellt mdl och som tydligt framgér av 1 milet tillgédngligt material med
dithérande osédkerhet nir det giller bedomningen av frdgan om upphandlings-
plikt eller inte, framstér malet som mer dn ldmpligt for att inge en begdran om
EU-domstolens forhandsavgorande. — Till stod for sin talan aberopar kommu-

nen skriftlig bevisning.

SKALEN FOR AVGORANDET

Det saknas skél att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Enligt 21 kap. 1 § 3 LOU far allméin forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantdr utan foregdende

annonsering.

Konkurrensverket far enligt 21 kap. 2 § andra stycket ansoka hos allmén
forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet ska betala upp-
handlingsskadeavgift.
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Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst 10 000
kr och hogst 10 000 000 kr, men far inte dverstiga tio procent av upphand-

lingens vérde.

Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrédelsen &r. I ringa fall ska

nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

LOU giller for upphandling som genomfors av en upphandlande myndighet
(offentlig upphandling). Med upphandling avses de atgédrder som vidtas i syfte
att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt. Det finns dock undantag fran tillimpningsomradet. Enligt det s.k.
Hamburgundantaget 1 3 kap. 17 § LOU giéller lagen inte f6r upphandling
mellan tva eller flera upphandlande myndigheter, om
1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett
samarbete mellan myndigheterna som ska sdkerstilla att de offentliga
tjanster som myndigheterna ska utfora tillhandahélls for att uppna
myndigheternas gemensamma mal,
2. samarbetet styrs endast av overviganden som hinger samman med
allménintresset, och
3. myndigheterna pa den 6ppna marknaden utdvar mindre &dn 20 procent

av den verksamhet som berors av samarbetet.

I skél 33 till bestimmelsens bakomliggande direktiv framgar bl.a. foljande. En
tillimpning av bestdimmelsen forutsitter att samarbetet grundas pa ett sam-
arbetskoncept. Det krévs inte att alla deltagande myndigheter atar sig att full-
gora de huvudsakliga avtalsforpliktelserna, men det krévs att det finns atagan-
den om att bidra till ett fullgérande av den berdrda offentliga tjansten genom
samarbete. Det ska dven rora sig om avtal som ingétts uteslutande mellan upp-

handlande myndigheter, att genomforandet av samarbetet endast ska styras av
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overvidganden som sammanhdnger med allménintresset och att ingen privat

tjansteleverantdr gynnas i forhallande till sina konkurrenter.

Som utgingspunkt ska upphandlingar som omfattas av lagen och vars virde
overstiger direktupphandlingsgransen annonseras i enlighet med bestimmelsen
119 kap. 9 § LOU. For upphandlingar vars virde dven dverstiger tillimpliga
troskelvdrden ska annonsering i stillet ske 1 enlighet med 10 kap. 1 § LOU. Det
finns dock undantag fran annonseringsskyldigheten. De bestimmelserna ska

tolkas restriktivt.

Enligt 6 kap. 14 § LOU fér en upphandlande myndighet anvéinda ett forhandlat

forfarande utan foregaende annonsering om det som ska upphandlas kan

tillhandahéllas endast av en viss leverantor darfor att

1. syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvérva ett unikt konstverk

eller en unik konstnérlig prestation,

2. det av tekniska skl inte finns nagon konkurrens, eller

3. det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och darfor endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor.

Ett sadant forfarande far i fall som avses 1 forsta stycket 2 och 3 endast an-

vindas om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens

inte beror pé en konstruerad avgransning av forutséttningarna for upphandlin-

gen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Det dr i malet inte visat att forutsdttningarna for att undanta den aktuella
upphandlingen frdn LOU:s tilldimpningsomréde dr uppfyllda. Avtalet kan inte
anses utgora ett sadant samarbetsavtal som avses i 3 kap. 17 §. Det dr dels inte
visat att kommunen bidragit till genomforandet av uppdraget pé ett sddant sétt
att avtalet kan betraktas som annat @n ett kop av en tjénst, dels har den privata

tjansteleverantdr som levererat EDP Future och EDP Mobile till kommunen via
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Kristianstads Renhdllnings AB genom avtalet gynnats i forhallande till sina

konkurrenter.

Forvaltningsritten finner inte skil att frangd Konkurrensverkets bedomning att
vérdet av den aktuella upphandlingen uppgér till minst 1 607 982 kr exklusive
mervérdesskatt. Virdet overstiger sdledes direktupphandlingsgransen men inte
tillampligt troskelviarde. Upphandlingen ska som utgéngspunkt ddrmed annon-
seras enligt 19 kap. LOU om inte nagot undantag frén kraven pa annonsering
ar tillampligt. Det dr 1 malet ostridigt att avtalet inte foregétts av ndgon annon-
sering. Kommunen har gjort gillande att undantaget 1 6 kap. 14 § LOU varit
tillampligt. Forvaltningsritten anser dock inte att kommunen har visat att de
aktuella tjinsterna kunnat tillhandahallas endast av en viss leverantor utifrdn de
1 bestimmelsen angivna skdlen om konst, teknik eller ensamritt. Avtalet utgor

saledes en otilliten direktupphandling.

Det foreligger saledes forutsittningar for att paféra kommunen en upphand-
lingsskadeavgift. Otilldtna direktupphandlingar ar bland de allvarligaste
overtrdadelserna pa upphandlingsomradet. Den av Konkurrensverket yrkade
avgiften om 110 000 kr far med hénsyn till 6vertriddelsens karaktir och
upphandlingsforemaélets virde anses vara proportionerlig. Nagra synnerliga
skil att efterge avgiften har inte framkommit. Konkurrensverkets ansokan ska

saledes bifallas.

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

Karin Ivstam

Radman

Linnea Eriksson har foredragit mélet.
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Anvisning

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin 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 for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér 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,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

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

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

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
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

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

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

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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