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SOKANDE
Konkurrensverket
MOTPART

Tyresé kommun

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Med delvis bifall till Konkurrensverkets ansdkan beslutar forvaltningsrétten att

Tyresé kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 350 000 kr.

Besoksadress
Tegeluddsvégen 1

Telefon
08-561 680 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag avd5.fst@dom.se
08:00-16:00 115 76 Stockholm Webbplats

www.domstol.se/forvaltningsratten-i-
stockholm/
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten, med stod av 21 kap. 1 § 3 lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ska besluta att Tyresé kommun
ska betala 450 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Skélen for ans6kan framgar

av bilaga 1 (till ansdkan fogade underbilagor har hér uteslutits).

Tyresé6 kommun (kommunen) bestrider, genom dess kommunstyrelse, bifall
till det yrkade beloppet och yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska
bestdmmas till hilften av det belopp som framgér av ansokan. Kommunen
bestrider vidare att det 4&r kommunen som &r den upphandlande myndigheten.

Kommunen anfor bl.a. f6ljande till stod for sin instéllning.

Kommunen medger att det har skett en otillaten direktupphandling 1 samband
med att kommunen forldngde ett tidigare avtal om hyra av
virtualiseringsplattform och kop av tillhorande tjanster. Kommunen anser dock
att det vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska tas hinsyn
till den situation som coronapandemin gav upphov till for kommunens rikning.
Kommunen hidnvisar i denna fraga till det som anforts i drendet hos
Konkurrensverket. Kommunen anser att det &r kommunstyrelsen som ar den
upphandlande myndigheten eftersom det 4r ndmnderna som &r de beslutande
myndigheterna i kommunen generellt och nimnderna, enligt kommunens

styrdokument, beslutar om inkdp pa sina omraden.

Konkurrensverket vidhaller sin ansdkan och anfor bla. foljande.

Konkurrensverket har inget ytterligare att anfora i mélet i friga om det
foreligger grund for upphandlingsskadeavgift och om den aktuella
Overtriadelsens sanktionsvirde, utan vidhaller 1 de delarna vad som anforts 1

ansokan.
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Fragan om det dr Tyresd6 kommun eller kommunstyrelsen i Tyresé kommun
som dr upphandlande myndighet har ingen direkt betydelse i milet, vare sig i
fraga om upphandlingens virde eller for att det finns tidigare felaktiga
upphandlingar som utgor forsvarande omsténdigheter. Det finns inte heller
hinder mot att doma ut en avgift oavsett om det &r kommunen eller
kommunstyrelsen som dr upphandlande myndighet. Frdgan skulle dock kunna

betydelse for eventuella framtida processer.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestammelser

Av 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU f6ljer att
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.

Av 21 kap. 2 § andra stycket LOU foljer att tillsynsmyndigheten hos allmén
forvaltningsdomstol far ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala

upphandlingsskadeavgift i de fall som avses il § 3.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av

upphandlingens virde.

Av 21 kap. 5 § LOU foljer att vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska

ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil.
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Forvaltningsrittens bedomning

Frdagan om vem som dr den upphandlande myndigheten

Forvaltningsritten instimmer i Konkurrensverkets instillning att det ar
kommunen som ér att anse som upphandlande myndighet i det aktuella fallet.
Forvaltningsritten gor denna bedomning bl.a. mot bakgrund av vad som
framkommit om att upphandlingen har gjorts for att ticka kommunens behov
samt d& det har varit kommunen som har varit avtalspart i de i malet aktuella

avtalen. Forvaltningsratten anser darfor att kommunen &r ritt motpart i mélet.

Finns det grund for att besluta om upphandlingsskadeavgift?

Konkurrensverket har till stod for sin ans6kan aberopat att kommunen den
30 september 2021, utan foregaende annonsering, har ingatt ett avtal med
Teknik 1 Media Datacenter Stockholm AB (Datacenter) om hyra av
virtualiseringsplattform och kop av tillhdrande tjénster, trots att
forutséttningarna for detta saknades. Konkurrensverket har i ansokan fort fram
att kommunen, under 2020 till 2022, har 16st behovet av en
virtualiseringsplattform genom att inga ett flertal avtal med Datacenter utan
foregédende annonsering. Forvaltningsrétten finner inte skél att gora ndgon
annan bedomning i denna frdga &n den som Konkurrensverket har gjort och
som ocksé vitsordats av kommunen. Forvaltningsrétten anser dirfor att
kommunen/kommunstyrelsen, genom att inga de aktuella avtalen om
virtualiseringsplattform utan foregdende annonsering, har genomfort en
otilldten direktupphandling och att det ddrmed finns grund for att besluta om
upphandlingsskadeavgift. Friga ar da till vilket belopp

upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Med hénsyn till att det har rort sig om en otillaten direktupphandling anser
forvaltningsritten att overtradelsen inte kan anses som ringa. Enligt réttens
mening finns det dirfor inte skal att sitta ned avgiften till noll med hinsyn till
att det har varit friga om en ringa forseelse. Nagra synnerliga skél for att
efterge avgiften har inte gjorts gillande och har inte heller 1 6vrigt kommit
fram. Upphandlingsavgiftens storlek ska ddrmed enligt 21 kap. 4 § LOU uppga
till 1agst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio

procent av kontraktsvérdet.

Det ar ostridigt att upphandlingens totala varde uppgar till 5 729 730 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska sdledes bestimmas till ett belopp inom
intervallet 10 000 kr—572 973 kr (5 729 730 x 0,1). Inom de angivna

beloppsramarna har domstolen ett utrymme att faststélla avgiftens storlek.

Av forarbetena till LOU framgar att ett av syftena med
upphandlingsskadeavgiften dr att sékerstélla att upphandlingsreglerna iakttas
och att skattemedlen anvinds pé ett korrekt sétt. Utgangspunkten dr att avgiften
bestdms sa att myndigheten avhéller sig fran 6vertradelser av lagen samt att
dven andra avhaller sig frin dvertrddelser. Sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskriackande. Hansyn ska tas till bade formildrande och
forsvirande omstindigheter. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av

sanktionsvardet bor dven végas in hur klar 6vertriadelsen kan anses vara.

Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste overtriadelserna
inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda till att sanktionsvirdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. Avtalstidens lingd och avtalets virde kan ocksa
paverka sanktionsvardet pé sa sitt att sanktionsvérdet anses hogre om en

otilldten direktupphandling gjorts och avtalet i frdga avser en forhallandevis
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lang tid eller hogt viarde. Vikt kan ocksé laggas vid om avtalet i fraga
fortfarande #r giltigt. Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten
eller enheten bor tillmétas betydelse vid bedomningen av sanktionsvirdet. Det
kan exempelvis fran den upphandlande myndighetens eller enhetens sida vara
fraga om ett upprepat beteende i frdga om att inte iaktta avtalsspéarren eller att
foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sddant upprepat forfarande bor ses som
en forsvarande omstandighet. Det forhallandet att den upphandlande
myndigheten pa annat sétt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en

formildrande omstandighet (se prop. 2009/10:180 s. 196 f. och s. 369 t.).

Kommunen har 1 d&rendet hos Konkurrensverket anfort att pandemin bl.a.
medforde en 6kad arbetsbelastning for dess upphandlingsenhet och IT- och
digitaliseringsstab samt att kommunen under pandemin var tvungen att
omfordela resurser till andra omrdden. Forvaltningsrétten anser att det inte
finns skal att ifragasdtta vad kommunen har anfort om att den har tvingats till
svara prioriteringar till f6ljd av pandemin. Vid faststidllandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek bor det, enligt rattens mening, finnas
utrymme att ta hdnsyn till de utmaningar som uppstatt for kommunen till f61jd
av pandemins utbrott. Enligt forvaltningsrittens mening far det som kommunen
har anfort om 6kad arbetsbelastning under pandemin ddrmed anses utgéra en
sadan formildrande omstédndighet som ska beaktas vid bestimmande av den i

malet aktuella overtrdadelsens allvarlighetsgrad.

Vid en sammantagen beddmning av omstindigheterna i malet anser
forvaltningsritten att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till ett delvis
lagre belopp 4n det som yrkats av Konkurrensverket. Forvaltningsrétten anser
att ett belopp om 350 000 kr far anses vil avviagt 1 forhdllande till den
konstaterade overtradelsen och vad som i dvrigt kommit fram i malet.
Konkurrensverkets ansokan ska dirfor bifallas pa sa sitt att kommunen ska

betala en upphandlingsskadeavgift om 350 000 kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-05).

Christoffer Andersson Calafatis

Radman

Carina Westin har varit foredragande.

Dok.Id 1626040





