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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Hébo kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 110 000 kr.

Dok.Id 373653
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www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU
ska besluta att Hidbo kommun (kommunen) ska betala 110 000 kr i upp-
handlingsskadeavgift. Till stod for sin ansokan for Konkurrensverket fram 1
huvudsak foljande. Kommunen har den 23 mars 2020 ingéatt avtal med
Deloitte AB avseende granskning av det kommunala bolaget Habo Mark-
nadsaktiebolag (HMAB) utan foregdende annonsering enligt 19 kap. 9 §
LOU. Det saknades forutsattningar att ingé avtalet utan sdidan annonsering.
Avtalet utgor darmed en otillaten direktupphandling. Vid en sammantagen
bedomning anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om

110 000 kr &r en proportionerlig sanktion for den aktuella dvertradelsen.

Kommunen for fram foljande. Kommunen anser att upphandlingen ér
undantagen frdn upphandlingsplikt. Kommunen medger dock samtidigt att
motiveringen till detta inte har dokumenterats pa ett korrekt sétt vid tid-
punkten for bestidllning. Av det skélet har kommunen accepterat att upp-
handlingsskadeavgift ska paforas kommunen. Kommunen har dock
reserverat sig mot Konkurrensverkets berdkning av upphandlings-
skadeavgiften da kommunen anser att de tjanster som bestillts av en
advokat ska avraknas fran upphandlingens vérde da juridiska tjanster av det
slaget inte dr upphandlingspliktiga. Med den reservationen medger

kommunen ansokan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig utgdngspunkt

Av 21 kap. 1 § 3 LOU f6ljer att allmén forvaltningsdomstol far besluta att
en upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlings-
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skadeavgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan fore-

géende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 9 §
eller 36 § forsta stycket LOU.

Avtalets virde

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om det skett en otilldten direkt-
upphandling. For att kunna ta stdllning till det behover forst avtalets virde

faststallas.

Konkurrensverket for fram bl.a. foljande gillande avtalets vérde.

Avtalet utgor ett tjanstekontrakt enligt 1 kap. 21 § LOU. Uppdraget skulle
utforas under tidsperioden mars till maj 2020. Mojlighet fanns till forlédng-
ning. Enligt avtalet kunde uppdraget komma att utdkas vid upptickt av all-
varliga brister, vilket ocksé har skett genom tecknande av ett tilliggsavtal
den 26 maj 2020. Uppdraget har avslutats och utmynnat i en rapport.
Avtalen avser samma uppdrag, granskningsaktiviteter och syfte samt
reglerar tillsammans villkoren for utforandet av uppdraget. De ska siledes
anses vara del av samma upphandling och darmed rdknas samman vid

berdkning av avtalets virde.

Undantaget i 3 kap. 22 § andra stycket LOU avseende vissa juridiska
tjanster dr inte tillampligt 1 detta fall. Uppdraget omfattar endast de tjénster
som det skriftligen avtalats om. Av avtalet foljer att uppdraget inte omfattar
ndgra juridiska bedomningar, vilket sdledes inte kommer att presenteras for
kommunen. Avtalet har ingatts mot bakgrund av ”antydningar” om “’poten-
tiella ekonomiska oegentligheter” och syftat till att bedoma om sddana dver-
huvudtaget foreligger. Det saknas dérfor en tydlig koppling mellan den rad-
givning som ges och ett forestdende rattsligt forfarande. Uppdraget har dess-

utom avtalats med en revisionsbyréd och utforts av revisionskonsulter av
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olika rang. En advokat frdn en advokatbyra har bedomt legala fragestall-

ningar. Avtalet har dock inte tecknats med denna advokat. Det stér siledes

klart att det vid avtalets ingdende inte gillde en advokats radgivning avse-

ende sak dir det finns en pataglig indikation for och &r mycket sannolikt att

det blir foremal for ett sddant forestaende rittsligt forfarande. Hela den

fakturerade kostnaden ska darfor beaktas vid berdkningen av avtalets vérde.

Forvaltningsritten gor 1 denna del, liksom Konkurrensverket, bedomningen
att det ursprungliga avtalet och tilldggsavtalet dr del av samma upphandling

och dirfor ska rdknas samman vid berdkning av avtalets virde.

Kommunen har vidare fort fram att en del av den kostnad som fakturerats ar
hénforlig till en icke upphandlingspliktig advokattjéanst som didrmed inte ska
raknas med 1 kontraktsvéirdet. Av 3 kap. 22 § LOU framgér att lagen inte
géller for upphandling som avser bitrdde till en klient av en advokat 1 vissa
rattsliga forfaranden. Undantagen giller enligt bestimmelsens andra stycke
aven for juridisk radgivning som ges av en advokat infor ett sadant forfa-
rande, eller nér det finns en pétaglig indikation for och dr mycket sannolikt
att den sak som radgivningen giller kommer att bli foremal for ett sadant
forfarande. Bestimmelsen ska forstds sa att det krévs att kontraktet ingas
med en advokat for att undantagen ska vara tillaimpliga (se prop.
2015/16:195 s. 970). Kommunen har inte ingéatt sitt avtal med en advokat

utan med en revisionsbyra.

Forvaltningsrétten bedomer darfor att upphandlingen inte avser sddana
juridiska tjinster som dr undantagna frdn upphandlingsplikt. Hela den
fakturerade kostnaden ska alltsd rdknas med i kontraktsvirdet. Kommunen
har fakturerats och betalat totalt 1 442 400 kr (exklusive mervérdesskatt) for
uppdraget, vilket alltsd &r avtalets viarde. Vardet understiger aktuellt
troskelvarde, men dverstiger direktupphandlingsgransen. Upphandlingen

borde alltsa ha annonserats i enlighet med huvudregeln i 19 kap. 9 § LOU,
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om inte direktupphandling varit tillaten enligt 19 kap. 7 § tredje stycket

LOU.

Har direktupphandling varit tilliten?

Direktupphandling far enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU anvindas i
tillamplig omfattning 1 de fall forutséttningarna for forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12—-19 §§ LOU é&r uppfyllda eller

om det finns synnerliga skal.

Kommunen anser att upphandlingen dr undantagen fran upphandlingsplikt
men har medgett att en upphandlingsskadeavgift ska utgd mot bakgrund av
att det enligt kommunen inte har dokumenterats pé ett korrekt sétt vid tid-
punkten for bestdllning. Kommunen har under skriftvixlingen hos
Konkurrensverket fort fram att undantaget fran krav pa annonsering i

6 kap. 15 § LOU ar tillampligt.

En upphandlande myndighet far enligt 6 kap. 15 § LOU anvinda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering om det, pa grund av
synnerlig bradska som beror pd omstédndigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutses av myndigheten, 4r omdjligt att hilla de tidsfrister
som géller vid dppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande

med foregdende annonsering, och anskaffningen &r absolut nddvindig.

Konkurrensverket for i denna del fram bl.a. féljande.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen uppgett att uppgifterna
om ekonomiska oegentligheter inkom i slutet av 2019 eller i borjan av 2020.
Enligt avtalet &r politiska yrkanden om krav pa granskning av HMAB upp-
komsten till avtalet. Tidsplan och tidpunkter for genomforande av uppdraget
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skulle faststéllas i samrad med bolaget. Vid kommunstyrelsens samman-
trade den 10 februari 2020 framfordes och bifolls yrkande om granskning av
bolaget i fraga. Nagra av HMAB:s styrelseledamoter och suppleanter, som
enligt avtalet kunde bli foremal for granskningen, har deltagit vid samman-
tradet. Det ska dven noteras att kommunstyrelsens sammantridesprotokoll
anslas och offentliggors digitalt pd kommunens anslagstavla. Av detta foljer
att kommunen under en ldngre tid innan avtalet ingicks, har haft kinnedom
om uppgifterna om potentiella ekonomiska oegentligheter. Det &r saledes
inte friga om ndgra for kommunen oférutsebara omstiandigheter. Det kan
dven ifragasittas om potentiella ekonomiska oegentligheter 6verhuvudtaget

kan utgora sddan omstandighet.

Kommunen har vidare forfogat 6ver tidpunkten for ingdende av avtalet.
Kommunen har — réknat fran slutet av 2019 eller borjan 2020 — drojt cirka
tre minader med att ingd avtalet. Synnerlig bradska foreligger inte om det
finns tid for att genomfora ett paskyndat forfarande. Da tid fanns for ett
sadant forfarande mellan den av kommunen angivna tidpunkten for de
inkomna uppgifterna, eller i vart fall frin kommunstyrelsens sammantriade
den 10 februari 2020, foreligger heller inte ndgon synnerlig bradska av den
anledningen. Det kan for 6vrigt nimnas att det av utredningen foljer att
davarande kommundirektor, som kommunen hénvisar till i sitt svar, var
tillforordnad VD 1 HMAB frén den 30 augusti 2019 till den 7 november
2019. Det kan darfor antas att uppgifter om potentiella ekonomiska

oegentligheter kommit till kommunens kdnnedom redan tidigare.

Den synnerliga bradskan att ingd avtalet har enligt kommunen berott pa
risken for undanrdjande av bevis. Som konstaterats har dock kommunen
drojt flera ménader med att teckna avtalet. Mot bakgrund av detta, och med
hénsyn till att HMAB, dess styrelsemedlemmar och anstéillda har kunnat

tillgodogora sig information om en kommande granskning pa flera sitt,
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saknas dven ett orsakssamband mellan uppgifterna om potentiella ekono-

miska oegentligheter och bradskan att inga avtalet i syfte att eliminera eller

minimera risken for undanréjande av bevis.

Det aktuella uppdraget avser en granskning av HMAB:s ekonomi och
styrning. Konkurrensverket ifrdgasitter inte att kommunen, mot bakgrund
av de inkomna uppgifterna, ansdg det finnas ett behov av att granska
HMAB. Den generella genomsynen av bolagets ekonomi och styrning utgor
dock inte en sddan absolut nodviandig anskaffning som kravs enligt 6 kap.

15 § LOU.

Forvaltningsritten gor 1 denna del foljande bedomning. Forvaltningsritten
konstaterar att kommunen sjdlv anser att den inte kan visa att upphandlingen
ar undantagen fran upphandlingsplikt. Utifran den utredning som
Konkurrensverket har lagt fram anser forvaltningsrétten att det inte har
framkommit att det forelegat sddan synnerlig bradska som avses 1 6 kap. 15
§ LOU. Forvaltningsritten bedomer vidare att upphandlingen inte ror en
sadan absolut nddvindig anskaffning som avses i1 bestaimmelsen (jfr HFD
2019 ref. 65). Upphandlingen har alltsé inte varit undantagen fran krav pa

annonsering pa den aktuella grunden.

Vidare har kommunen under skriftvaxlingen hos Konkurrensverket angett
att upphandlingen inte behovt annonserats enligt 19 kap. 7 § tredje stycket
LOU da det funnits synnerliga skil att direktupphandla.

Konkurrensverket for i denna del fram bl.a. féljande.

Kommunen ér ensam dgare av HMAB och utser HMAB:s styrelse. Kom-
munen har genom sitt d4gande ett sddant inflytande 6ver och en sddan insyn i
HMARB, att behovet av en granskning av det ifrdgavarande slaget inte kan

anses vara en sadan oforutsedd hindelse som avses 1 forarbetena. Som
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konstaterats har dessutom kommunen haft kdinnedom om uppgifterna under

en lingre tid innan avtalet ingicks; en tidpunkt som kommunen for Gvrigt

haft radighet over.

Kommunen har gjort gillande att granskningens omfattning och behovet av
spetskompetens innebar att det endast funnits fyra leverantorer som kunnat
utfora det aktuella uppdraget. Kommunen har endast angett att tva av de
fyra leverantorer som ansags ha den spetskompetens som kravdes for
uppdraget, var javiga pa grund av tidigare uppdrag. Vad giller den tredje
leverantdren har kommunen inte anfort nagot sdrskilt annat dn att man
bedomt att det funnits kopplingar till HMAB. Den typ av tjdnster som
omfattas av avtalet och tilliggsavtalet avser bedomningar av hur ekonomin
och styrningen i ett aktiebolag skotts. Ett stort antal foretag pa marknaden
kan antas tillhandahdlla de ifragavarande tjansterna. Det dr ddrmed mycket
sannolikt att det finns andra leverantrer som sjdlvstandigt eller 1 samverkan
skulle kunna ha utfort det aktuella uppdraget. Av EU-réttspraxis foljer
dessutom att upphandlande myndigheter inte far forbjuda anvindning av
underleverantorer. Till detta kommer att LOU inte tilldter upphandlande
myndigheter att — utifrdn egna beddmningar om vilka eller vilken leverantor
som kan tillhandahalla en viss tjanst — utforma en upphandling pa ett sitt
som antingen undantar den fran lagens tillimpningsomrade eller medfor en
konstlad avgriansning av marknaden. Undantaget om synnerliga skil kan

saledes inte tillimpas.

Forvaltningsritten gor hér foljande bedomning. Forvaltningsritten
konstaterar att kommunen sjilv anser att den inte kan visa att det forelegat
synnerliga skél. Forvaltningsritten bedomer mot bakgrund av den utredning
som Konkurrensverket har lagt fram att det inte har framkommit att

direktupphandling varit tilldten utifran undantaget avseende synnerliga skal.
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Da det inte varit tillatet att direktupphandla borde upphandlingen ha
annonserats enligt 19 kap. 9 § LOU. Sa skedde inte. Forvaltningsrétten

anser mot denna bakgrund att en upphandlingsskadeavgift ska paforas

kommunen.

Avgiftens storlek

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte Overstiga

tio procent av upphandlingens vérde.

Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sdrskild hinsyn tas till hur allvarlig dvertrddelsen &r. I ringa fall ska
nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga

skal.

Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertriadel-
serna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvéardet i

dessa fall ofta kan anses vara hogt (se prop. 2009/10:180 s. 197).

Konkurrensverket for i denna del fram bl.a. foljande. Det ar fraga om en
otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for ett hogt sanktionsvérde.
Omsténdigheterna 1 6vrigt ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
forsvirande eller formildrande. Vid en sammantagen beddomning av
omsténdigheterna i drendet anser Konkurrensverket att en upphandlings-
skadeavgift pad 110 000 kronor &r en proportionerlig sanktion for den

aktuella Overtriadelsen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning. Forvaltningsritten konstaterar

att avtalets virde uppgér till 1 442 400 kr. Tio procent av det beloppet dr
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144 240 kronor. Upphandlingsskadeavgiften ska alltsd som lagst uppga till

10 000 kronor och som hogst till 144 240 kronor.

Nir det géller avgiftens storlek bedomer forvaltningsrétten att dvertrddelsen
varken &r ringa eller att det i mélet har kommit fram sadana synnerliga skal
som krdvs for att avgiften ska kunna efterges. Eftersom det &r frdga om en
otillaten direktupphandling ska sanktionsvérdet i normalfallet vara hogt. Det
har enligt forvaltningsréttens mening inte kommit fram att det finns ndgra
direkt forsvarande eller formildrande omstiandigheter. Sammantaget anser
forvaltningsrétten att det av Konkurrensverket yrkade beloppet framstar som
val avviagt 1 forhdllande till den konstaterade 6vertradelsen och vad som i

ovrigt kommit fram 1 mélet. Konkurrensverkets ansdkan ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-03)

Johan Rick

radman

Malet har beretts av foredragande juristen Jolinn Andersson Engblom.
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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 ©

Sida2 av2

=

www.domstol.se


www.domstol.se
www.domstol.se



