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BAKGRUND

Den 4 september 2023 annonserade Viasteras kommun (kommunen) en upp-
handling av ett ramavtal for presentkort att ge till kommunens anstéllda i
julklapp. Den 18 oktober 2023 avbrét kommunen den annonserade upphand-

lingen eftersom inget av de inkomna anbuden uppfyllde samtliga krav.

Efter att upphandlingen hade avbrutits gick kommunen centralt ut med
ett meddelande till nimnderna och forvaltningarna om julgavor. Enligt
meddelandet kunde julgavor ges i form av gava sdsom presentkort, julbord

eller jultallrik. Det angavs ocksa ett maxbelopp for de olika alternativen.

Mellan den 26 oktober 2023 och den 15 december 2023 bestidllde kommunen,
genom sina ndmnder och forvaltningar, presentkort frén olika leverantdrer.
Bestéllningarna gjordes per e-post eller formuldr dar kommunen angavs som

bestillande organisation. Kommunen ingick inga sarskilda skriftliga avtal.

Konkurrensverkets ans6kan grundar sig pa det forsta avtalet om presentkort
som kommunen ingick under den nimnda perioden. Kommunen bestéllde de
berorda presentkorten fran leverantdren den 26 oktober 2023 och en faktura

stalldes ut den 27 oktober 2023.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att kommunen ska
betala 350 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Till stod for ans6kan anfors bland

annat foljande.

Kommunen har den 27 oktober 2023 ingétt avtal om presentkort med en viss
leverantor utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades

forutséttningar for att ingd avtalet utan sddan annonsering. Kommunen har
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ddarmed gjort en otillaten direktupphandling av avtalet. Konkurrensverket
bedomer att virdet pa upphandlingen av avtalet 6versteg troskelvardet for
annonseringskravet i LOU, och kommunen har inte aberopat eller visat att

nagot undantag fran detta fick anvédndas.

Vad giller upphandlingens virde ar detta det uppskattade virdet nér en
upphandling pabdrjas, och den aktuella upphandlingen far anses paborjad
genom att kommunen skickade en bestéllning till leverantdren den 26 oktober
2023. Kommunen har angett att upphandlingens vérde var 2 624 744 kr, vilket
ar det slutliga virdet av alla presentkort som kommunen faktiskt anskaffade
infor julen 2023. Denna vérdering ar inte korrekt da den baseras pa
omstdndigheter som intriffade efter den géllande vérdetidpunkten (26 oktober
2023). Det ér det uppskattade virdet vid vardetidpunkten som ska ligga till
grund for virderingen, och vérdet ska inte justeras efter omsténdigheter som

intraffar darefter.

Eftersom kommunen inte har angett ett uppskattat varde for upphandlingen vid
vardetidpunkten far véirdet bestimmas enligt foljande. Efter att den
annonserade upphandlingen hade avbrutits meddelade kommunen att
presentkort kunde anskaffas som julgéva till kommunens medarbetare,
kommunen maste dirmed ha planerat for och rdknat med att presentkort kunde
komma att anskaffas till alla medarbetare. Alla kontrakt som kommunen kunde
ha ingatt infor julen 2023 omfattas ddrmed av upphandlingen, och dess virde
ska ingé i upphandlingens vérde. I den annonserade upphandlingen uppskattade
kommunen vérdet till 4 400 000 kr. Uppskattningen utgick fran att
presentkorten hade ett fast pris om 400 kr exklusive mervardesskatt.
Uppskattningen maste rimligtvis har varit fortsatt géllande dven efter att
kommunen avbrét upphandlingen och gick ut med meddelandet om att
presentkort till alla medarbetare kunde direktupphandlas till samma vérde som

1 den annonserade upphandlingen. Uppskattningens fortsatta giltighet och
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relevans visas ocksé av att kommunen gjort samma uppskattning av vardet i en

ny upphandling for 2024. Upphandlingens vdrde var ddarmed 4 400 000 kr.

Upphandlingens virde oversteg darmed troskelvardet, och skulle ha
annonserats. Kommunen har alltsé direktupphandlat avtalet trots att inget

undantag varit tillimpligt.

Mot bakgrund av upphandlingens véirde kan en upphandlingsskadeavgift
bestdmmas till hogst 440 000 kr. En otillaten direktupphandling &r en av de
allvarligaste Overtradelserna av upphandlingslagstiftningen, varfor
sanktionsvirdet for kommunens dvertrddelse som utgédngspunkt ar hogt.
Konkurrensverket har dartill 1 ett tidigare tillsynsbeslut konstaterat att
kommunen har gjort en otillaten direktupphandling av likarkonsulttjdnster.
Kommunens upprepade dvertridelser dr en forsvarande omstdndighet som
hojer den aktuella dvertrdadelsens sanktionsvérde. Det finns inga formildrande
omstdndigheter som sénker overtradelsens sanktionsvirde, och det finns inget
stod for att kommunen skulle ha forsokt att begrinsa eller minska inkopen av
presentkorten infor julen 2023. Kommunen maste tvdartom ha planerat och
lamnat 6ppet for att presentkorten skulle direktupphandlas till alla medarbetare
till upphandlingens vérde. Det &dr darfor inte formildrande att véardet pa
kommunens faktiska anskaffningar blev ldgre 4n upphandlingens vérde. Det ar
inte heller formildrande att kommunen annonserade en upphandling av
presentkort 1 mars 2024, flera ménader efter att de genomfort den otillatna

direktupphandlingen.

Vid en sammantagen beddmning anser Konkurrensverket att en avgift pa
350 000 kr ar en effektiv, avskridckande och proportionerlig sanktion for
overtradelsen. Den yrkade avgiften ligger vél 1 nivd med tidigare utddomda

avgifter for liknande overtridelser.
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Kommunen bestrider ansdkan och yrkar i forsta hand att den avslés, i andra
hand att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till 4 725 kr, i tredje hand
att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till 131 237 kr och 1 fjarde hand
att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till 208 667 kr. Till stod for sin

talan anfor kommunen i huvudsak foljande.

Det har alltid varit kommunens avsikt att anskaffningen av presentkort skulle
ske 1 enlighet med de upphandlingsrittsliga bestimmelserna. Av denna
anledning annonserades upphandlingen av presentkort 1 september 2023.
Kommunen skulle ha ingatt ramavtal i god tid infor julen 2023 om marknadens
aktorer inkommit med anbud som uppfyllde de krav, villkor och kriterier som
géllde for upphandlingen. Nér s inte var fallet var kommunen tvungen att gora

om upphandlingen.

Den 27 oktober 2023 la kommunen en bestédllning hos en leverantr avseende
presentkort till ett virde om 94 500 kr. Bestéllningen foregicks inte av nagon
forhandling eller nagot avtalstecknande i form av ett ramavtal. Bestidllningen
atfoljdes av den faktura som Konkurrensverket dberopat i malet. Eftersom
parterna inte kommit 6verens om annat utgor bestillningen tillsammans med
fakturan ett civilrattsligt bindande avtal. Avtalets varde uppgéar enligt fakturan
till 94 500 kr. Som kommunen forstar det menar Konkurrensverket att
anskaffningen ar otillaten dven om den stannar vid denna summa, dvs. langt
under grénsen for direktupphandling eftersom den rent teoretiskt hade kunnat
bli hogre. Detta argument fir anses helt orimligt och det saknas réttsligt stod
for en sdidan bedomning. En sddan ordning medfor att en anskaffning med ett
faktiskt virde kan paforas en sanktionsavgift som vida Gverstiger vad den
upphandlande myndigheten inom ramen for avtalet ska erlédgga i ersittning.
Detta strider mot grundliaggande réttsprinciper om proportionalitet. Da virdet
av avtalet ligger med god marginal under grinsen for direktupphandling har
ingen otillaten direktupphandling skett. Det saknas darfor grund att besluta om
upphandlingsskadeavgift.
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Om forvaltningsratten dnda finner att forutséttningar for
upphandlingsskadeavgift foreligger anser kommunen att denna ska séttas ned.
Utifrén det virde Konkurrensvardet berdknat upphandlingen till motsvarar den

ansokta sanktionsavgiften en avgift om 7,95 procent av det uppskattade vardet.

Konkurrensverket anger i ansdkan att en forsvdrande omsténdighet ar att
kommunen vid ett tidigare tillfalle genomfort en otillaten direktupphandling,
men kommunen ifragasitter att en forhojd upphandlingsskadeavgift ska paforas
endast av den anledningen. Att upprepade forseelser kan foranleda en hogre
avgift dr vedertaget 1 praxis, men det dr emellertid nédvéindigt att sétta antalet
overtrddelser 1 relation till myndighetens totala upphandlingsverksamhet.
Négot annat kan inte anses skiligt, och ett annat system skulle missgynna
storre myndigheter dir enskilda fel automatiskt leder till forhojda
sanktionsavgifter trots att felen kan utgéra en mycket liten del av myndighetens

totala upphandlingsverksamhet.

De faktum att det varit kommunens avsikt att folja lagstiftningen, att
kommunen bjudit in marknaden 1 god tid, att ingen anbudsgivare ldmnat anbud
som uppfyllde kraven, att kommunen under varen 2024 genomfort en ny
annonserad upphandling dédr ramavtal ingétts samt att kommunen begransat
anskaffningen av presentkort dr sddana formildrande omsténdigheter som
forvaltningsrétten bor beakta. Om en upphandlingsskadeavgift ska utga bor den

uppga till hogst fem procent av upphandlingen virde.

Virdet av den upphandling som Konkurrensverket grundar sin talan pé ér

94 500 kr. Det forekommer inte ndgra ytterligare villkor, options- eller andra
klausuler dn den bestéllning som gjorts och den faktura som svarat mot
bestillningen. Mellanhavandet kan inte heller ses som ett ramavtal. Det avtal
som dr for handen samt kontraktsvérdet av, och det totala belopp som ska
betalas for, detta avtal dr alltsd 94 500 kr. Av lagstiftningens forarbeten

framgar vidare att det dr utifrdn kontraktsvirdet som nivan av en
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upphandlingsskadeavgift ska faststéllas utifran. Detta var dven vad som
framgick av dldre lagtext, och det framgar inte av lagens forarbeten att avsikten

med de dndringar som infordes att de skulle medfora ndgon dndring i sak.

Det stimmer inte som Konkurrensverket pastar att kommunen efter
avbrytandet av den forsta upphandlingen skulle ha planerat for och rdknat med
att presentkort kunde komma att anskaffas till alla medarbetare. Vid denna
tidpunkt, och fram till julen, var kommunen mén om att begrinsa
anskaffningen av presentkort. Mot bakgrund av upphandlingens faktiska vérde
far inte en upphandlingsavgift dverstiga 9 450 kr i detta drende.
Sanktionsvirdet bor enligt kommunen dock faststéllas till hogst fem procent av
vardet, dvs. 4 725 kr. Eftersom beloppet underskrider den ligsta mojliga
upphandlingsskadeavgiften enligt bestimmelserna bor nagon avgift inte
beslutas. Det saknas stod i lag for Konkurrensverkets uppfattning att virdet pa
den foregaende, avbrutna, upphandlingen och den efterfoljande upphandlingen
for 2024 ska ldggas till grund for berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens

storlek.

I de av kommunen annonserade upphandlingarna, som Konkurrensverket
aberopar som stod for deras berdkningsmodell, har hojd tagits for ett &ndrat
framtida behov dar utrymme finns att fringa exempelvis julbord och
fruktkorgar till forman for presentkort. Det finns ingen grund for att sddant
framtida behov ska ligga kommunen till last for de begrdnsade anskaffningar

som gjordes infor julen 2023.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittsliga utgingspunkter

Den 1 januari 2024 infordes nya regler for en effektivare upphandlingstillsyn 1

kraft, vilket bland annat innebar att Konkurrensverket far fatta beslut om
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upphandlingsskadeavgift som forsta instans, det vill sdga utan ett
ansokningsforfarande till allméin forvaltningsdomstol. Aldre bestimmelser
géller fortfarande for sddana upphandlingar som har paborjats fore
ikrafttradandet. I forevarande mal ska dédrmed de éldre bestimmelserna

tillimpas.

En allmin 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 bland annat 10 kap.

1 § LOU (21 kap. 1 § tredje punkten LOU, i for malet tillimplig lydelse).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens virde
(21 kap. 4 § LOU, 1 for mélet tillamplig lydelse).

Vid faststdllandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hinsyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas.
Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skl (21 kap. 5 § LOU, i for
malet tillimplig lydelse).

Det ar Konkurrensverket som har bevisbordan for att det finns forutséttningar
att ta ut upphandlingsskadeavgift. Detta giller dven avgiftens storlek. (jfr
exempelvis Kammarrétten i Stockholms dom den 11 april 2013 1 mal nr 5426—
12 och den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20).

Finns det grund for att besluta om en upphandlingsskadeavgift?

Upphandlingens vdrde

Den forsta fragan forvaltningsratten har att ta stéllning till & upphandlingens

varde.
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Av 5 kap. 3 § LOU framgar bl.a. att virdet av en upphandling &r det totala
belopp som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas

enligt de varukontrakt som ingér i upphandlingen.

Av 5 kap. 5 § LOU framgar att uppskattningen av en upphandling ska avse
vérdet vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan inte
krévs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.

Forvaltningsritten konstaterar att det 4r ostridigt att den upphandling som
kommunen annonserade under hosten 2023, vilken sedan avbrots, hade ett

uppskattat virde om 4 400 000 kr.

Vad giller det e-postmeddelande som skickades frdn Stadsledningskontoret till
kommunens olika forvaltningar bedomer forvaltningsritten att detta inte kan
forstas pa annat sétt én att det har overlatits pa de enskilda forvaltningarna att

besluta om hur ménga presentkort som skulle inforskaffas for respektive enhet.

Mot bakgrund av ovanstdende bedomer forvaltningsrétten att kommunen inte
kan anses ha visat att det skett nagon samordning eller utredning av
kommunens faktiska behov av presentkort som skulle skilja sig fran det
tidigare uppskattade virdet som foranlett den aktuella bestédllningen.
Forvaltningsritten anser dirmed, likt Konkurrensverket, att ledning kan tas av

det uppskattade virdet for den tidigare annonserade upphandlingen.

Forvaltningsritten anser dértill att Konkurrensverket har haft skil for sin
beddmning att kommunen méste ha planerat, samt rdknat med, att presentkort

kunde komma att behdva anskaffas till samtliga medarbetare.
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Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsritten att Konkurrensverket
far anses ha gjort mycket sannolikt att upphandlingens vérde uppgar till
4 400 000 kr, vad kommunen har anfort i 6vrigt medfor ingen annan

bedomning.

Har kommunen genomfort en otilldten direktupphandling?

Forvaltningsritten konstaterar att upphandlingens viarde overstiger
direktupphandlingsgransen om 700 000 kr. Det dr dértill ostridigt att forvarvet
av presentkort inte har foregatts av ndgot upphandlingsforfarande. Kommunen
har dartill inte gjort gédllande att det funnits nagot tillimpligt undantag for att

frdnga annonseringsskyldigheten.

Forvaltningsratten bedomer mot denna bakgrund att kommunen har genomfort
en otilldten direktupphandling, varfor forutsittningarna for att besluta om en

upphandlingsskadeavgift &r uppfyllda.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Nar det giller berdkningen av avgiftens storlek framgar bl.a. foljande av
forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f.). En otillaten
direktupphandling dr en sadan forseelse som anses hora till en av de
allvarligaste formerna av dvertrddelser vilket bor leda till att sanktionsvardet i
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Beslutande instans har ett betydande
utrymme att inom givna beloppsramar faststélla avgiftens storlek. Sanktionen
ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare
Overtrddelsen kan anses vara, desto hdgre belopp bor avgiften faststéllas till.
Vid bedomningen av sanktionsvérdet bor dven vdgas in hur klar dvertrddelsen
kan anses vara. Ett oklart réttsldge bor paverka sanktionsvérdet sé att
overtradelsen anses mindre allvarlig. Forhdllanden hos den upphandlande

myndigheten, som exempelvis ett upprepat beteende, bor ses som en
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forsvarande omsténdighet. Avtalstidens langd och avtalets virde kan ocksa

paverka sanktionsvérdet.

Beloppsbegransningen i 21 kap. 4 § LOU, i malet aktuell lydelse, innebér att
overtriddelsens allvarlighetsgrad ska faststéllas utifrdn en helhetsbedomning dér
kontraktsvirdet dr en av flera avgorande faktorer och dar hogsta avgifts-

beloppet bor reserveras for sarskilt graverande fall (jfr HFD 2014 ref. 69).

Med hdnsyn till att det ror sig om en otillaten direktupphandling anser
forvaltningsratten att 6vertradelsen inte kan anses som ringa. Det finns dérfor
inte skal att sétta ned avgiften till noll med hédnsyn till att det har varit fraga om
en ringa forseelse. Nagra synnerliga skil till att efterge avgiften har inte gjorts
gillande och har inte heller 1 6vrigt kommit fram. Att det dr fraga om en
otillaten direktupphandling, vilket dr en av de allvarligaste dvertradelserna
inom upphandlingsomradet, medfor ocksa att sanktionsvérdet i detta fall som
utgangspunkt far anses ligga i det hogre skiktet. Det dr dartill en forsvarande
omstdndighet att kommunen tidigare tilldelats en sanktionsavgift till f61jd av en

otillaten direktupphandling.

Vad giller fragan om upphandlingsskadeavgiften ska bedomas utifran
upphandlingens vérde eller kontraktsvardet konstaterar forvaltningsrétten att
det framgér direkt av tillaimplig lagtext, 21 kap. 4 § LOU, att det &r
upphandlingens vérde som ska ldggas till grund f6r upphandlings-
skadeavgiftens niva. Vad kommunen har anfort i 6vrigt medfor ingen annan
bedomning. Detta medfor att ligsta mojliga avgift ar 10 000 kr och hogsta
mojliga avgift 440 000 kr. Forvaltningsritten anser vidare att vad kommunen
anfort om deras totala méngd upphandlingar inte medfor skil att besluta om en

lagre sanktionsavgift.

Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsrétten att den av

Konkurrensverket foreslagna upphandlingsskadeavgiften om 350 000 kr far
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anses utgora en effektiv, avskridckande och proportionerlig sanktion i
forhallande till den aktuella 6vertradelsen. Sammanfattningsvis bedomer alltsa
forvaltningsratten att upphandlingsskadeavgiften ska faststéllas till 350 000 kr,

varfor Konkurrensverkets ansokan ska bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-03)

Leif Nilsson

Tfradman

Malet har beretts av foredragande juristen Jonathan Franzén Boger.
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