KKV 010 v5 2023-05

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-06-14  Dnr 477/2024 1(9)

Forvaltningsratten i Lulea
forvaltningsrattenilulea@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm.

Motpart

Lulea kommun, 971 85 Lulea.

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU).!

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Lulea kommun ska betala 160 000 (etthundrasextiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttradande- och
6vergangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling anscker
Konkurrensverket déarfér om upphandlingsskadeavgift i det har fallet. Se 21 kap. 2 § LOU (i lydelsen innan den 1
januari 2024). Se dven prop. 2023/24:3 s. 66-67.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Luled kommun (Kommunen) har brutit mot 19 kap. 6 § lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) genom att tidigast den 20 april 2023 inga avtal
om trygghetslarm och trygghetslarmtjanster med SOS Alarm Sverige AB
utan att genomfora en annonserad upphandling, trots att det inte har
forelegat forutsattningar for detta. Det ingangna avtalet utgor darmed en
otilldten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Upphandlat avtal 2020

2. Kommunen ingick den 26 november 2020 ett avtal med SOS Alarm Sverige
AB (Leverantoren) avseende trygghetslarmtjanster.? Avtalet ingicks utan att
ha foregatts av ndgon annonserad upphandling. Genom avtalet forband sig
Leverantoren att tillhandahadlla mottagning och formedling av larm fran
Kommunens anslutna larminnehavare. Av avtalet framgick att Leverantorens
operatorer i samband med mottagande av larm skulle lamna st6d, hjalp och
rad per telefon. Leverantoren skulle, enligt avtalet, ocksa tillhandahalla
hérdvara i form av trygghetstelefoner med valbara tillbehor samt utrustning
for att majliggora tillsyn via kamera.

3. 12020 ars avtal angavs att det huvudsakligen utgick fran de krav som hade
stallts i upphandlingen " Trygghetslarm och larmmottagning 2019”av den
nationella inkdpscentralen for regioner och kommuner Adda (dé& SKI), med
vissa i avtalet angivna avsteg.

4.  Efter att Overprovning hade begarts faststdlldes slutligen att avtalet var
ogiltigt genom Kammarratten i Sundsvalls dom den 29 mars 2023 i mal
nr 994-22.

Forvaltningsratten i Luleas dom i mal nr 1424-23

5. Lulea kommun fortsatte efter Kammarrattens dom i mars 2023 att kdpa in
tjanster fran Leverantoren enligt det ogiltigforklarade avtalet utan att nagot
nytt kontrakt skrevs. Ett annat foretag ansokte i samband med det om
overprovning av vad foretaget menade var ett nytt avtal. Savitt har
framkommit fanns inte i malet nagra bestéllningar eller bekraftelser pa
bestallningar som visade pa inkdpen. Det klagande foretaget hade dock gett
in fakturasammanstallningar, som det hade fatt frain Kommunen och som
visade pa de ink6p som hade gjorts under en viss period.> Kommunen
fornekade inte heller att inkdpen fortsatte.

2 Se bilaga 1.
3 Bilaga 3 b och 4 till aktbilaga 1 i férvaltningsratten i Luleds mal nr 1423-23.
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Forvaltningsratten i Lulea beslutade i dom den 28 november 2023 att bifalla
ansokan om Overprovning.* Forvaltningsrattens dom har vunnit laga kraft.
Forvaltningsratten bedomde att de nya inkdpen som gjordes fran det att
kammarrattens dom hade vunnit laga kraft utgjorde ett nytt avtal (Avtalet)
och beslutade att ogiltigforklara detta avtal. Det dr detta avtal som ligger till
grund for ansokan.

Kommunens installning

7.

Konkurrensverket har berett Kommunen tillfalle att yttra sig over
Konkurrensverkets bedomning, men har uppgett att den inte har nagot att
tillagga till denna.

Betydelsen av forvaltningsrattens tidigare avgorande

8.

10.

Som anges ovan har Forvaltningsratten i Lulea i en dom i november 2023
(mal nr 1424-23) i ett 6verprovningsmal gjort en upphandlingsrattslig
bedomning av de underliggande omstandigheterna.

I vissa mél om upphandlingsskadeavgift, dar en allman foérvaltningsdomstol
i ett underliggande avgorande provat fragan om otillaten direktupphandling
och Konkurrensverket har en skyldighet att ansdka om upphandlingsskade-
avgift (se 21 kap. 1§ 1 och 2 LOU), foljer det av Hogsta forvaltnings-
domstolens praxis att det i ett efterfoljande mal om upphandlingsskadeavgift
inte ska goras en ny provning av det lagakraftvunna avgorande som ligger
till grund for ansokan. Myndigheten kan saledes i dessa fall inte utverka ett
avgorande av innebdrden att ndgon otillaten direktupphandling inte har
skett.®

Konkurrensverkets nu aktuella ans6kan grundas pa 21 kap. 1 § 3 LOU vilket
innebar att det inte finns ndgon skyldighet for Konkurrensverket att ansoka
om upphandlingsskadeavgift. Enligt Konkurrensverkets mening ska dock
forvaltningsrattens lagakraftvunna avgorande i 6verprovningsmalet, mal nr
1424-23, tillmatas stor betydelse dven i det har fallet.

Avtalets karaktar

11. Det framgar redan av forvaltningsrattens dom av den 28 november 2023 att
det ar fraga om ett offentligt kontrakt.

12. Avtalet avser saval tjanster som varor och utgor siledes ett blandat kontrakt.
Det framgar inte av domen om domstolen har beddmt kontraktet som ett
tjanstekontrakt eller varukontrakt. Fragan har dock ingen avgorande

4 Se bilaga 2.

5 HFD 2014 ref. 49 och HFD 2017 ref. 45.
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betydelse for detta mal, varfor Konkurrensverket inte har funnit skal att
ndrmare utreda fragan.

Upphandlingens varde

13. Viérdet av en upphandling &r det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen. Nar vardet bestims ska options- och forlangningsklausuler
som anges i nagot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade
utnyttjats. Vidare ska de premier och ersattningar som den upphandlande
myndigheten planerar att betala till anbudssdkande eller anbudsgivare
raknas in i vardet.®

14. Uppskattningen av upphandlingens varde ska avse vérdet vid den tidpunkt
da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte kravs, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten pabdrjar upphandlingsfor-
farandet.”

15. Idet har fallet saknas uppgift om uppskattat varde vid tidpunkten for
Avtalet. Vardet maste darfor berdknas med ledning av andra tillgangliga
uppgifter. Forvaltningsratten har i den nimnda domen inte faststallt vardet
till ett tydligt belopp. Det har inte heller funnits skél for domstolen att gora
det, da fragan i den delen var om Kommunen hade visat att upphandlingens
varde understeg gallande troskelvarde. Forvaltningsratten bedomde dock att
den uppskattning som Kommunen gjorde i samband med domstolsprocess-
en, om ca 1,2 miljoner kronor, hade motbevisats av motparten, som genom
den ndmnda fakturasammanstallningen, som omfattade perioden april till
och med september 2023, hade visat pa ett varde om 1 923 826 kronor.
Forvaltningsratten uttalade ocksa att det faktiska beloppet vid tidpunkten for
domen torde vara annu hogre, da det inte hade framkommit att Avtalet med
Leverantoren hade upphort.

16. Konkurrensverket har under utredningen begért in uppgifter om
fakturabelopp fran Kommunen. Konkurrensverkets sammanstéllning utifran
dessa uppgifter visar att de faktiska inkopen som Kommunen har gjort fran
Avtalets borjan (ndr kammarréttens dom i det forsta 6verprovningsmalet,
mal nr 994-22, vunnit laga kraft) i april 2023 till och med dagen for
forvaltningsrattens dom (i det senare 6verprovningsmalet, mal nr 1424-23, se
punkt 6 ovan) i november 2023 uppgick till ett belopp om drygt 1,8 miljoner
kronor. Det har inte framkommit av utredningen att Kommunen har fortsatt
att gora inkop enligt Avtalet efter november 2023.

65 kap. 3 § LOU.
75 kap. 5§ LOU.
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17.

18.

19.

20.

Det forekommer saledes olika uppgifter om Avtalets varde, varav ingen ar en
sadan berakning vid tidpunkten for Avtalets ingdende som vardeberdakning-
en egentligen skulle ha utgatt fran.

Konkurrensverket menar att férvaltningsrattens bedomning i domen av den
28 november 2023, att vardet inte understiger troskelvardet pa 2 236 731 kr,
inte utan vidare kan laggas till grund f6r bedomningen i nu aktuellt mal om
upphandlingsskadeavgift. Detta d& bedomningen i det tidigare malet utgick
fran att Kommunen inte hade uppfyllt sin bevisbérda. Daremot finns det
goda skal att lagga det mindre varde om drygt 1,9 miljoner kronor som
forekom i det malet till grund for bedomningen. Beloppet ar beraknat utifran
en fakturasammanstallning, som visserligen inkluderar en tidsperiod pa
narmare tre veckor da inkdpen inte gjordes enligt Avtalet. Avtalet har dock
inte varit tidsbegransat och har i praktiken 16pt for en period som omfattar
nagra manader efter september 2023. Med hansyn till detta framstar det som
klart att en korrekt uppskattning av vardet vid tidpunkten for Avtalets
ingdende skulle ha uppgatt till minst det i domstolen angivna beloppet om
1923 826 kronor.

Det finns séledes inte skal att gora en annan bedomning av vardet &n i vart
fall det lagsta varde om drygt 1,9 miljoner kronor som framgick av
forvaltningsrattens dom i mal nr 1424-23 den 28 november 2023.

Konkurrensverket bedomer, mot bakgrund av det anforda, att upphandling-
ens varde ska berédknas till minst 1 923 826 kronor.

Upphandlingens varde ar sadant att den som huvudregel skulle ha
annonserats

21.

22.

Upphandlingar som omfattas av LOU:s tillimpningsomrade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantérer far samma
forutsattningar att lamna anbud i upphandlingar.® Avtalet har inte foregatts
av nagon annonserad upphandling. Med anledning av detta maste bedomas
huruvida det med hansyn till upphandlingens varde har varit tillatet att inga
Avtalet utan att forst genomféra en annonserad upphandling.

Om viardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestammelserna i LOU. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen ska upphandlingen annonseras enligt
de icke-direktivstyrda bestammelserna i LOU. Om upphandlingens viarde

8Jfr 10 kap. 1 § LOU.
1 kap. 4 § LOU.



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-06-14  Dnr 477/2024

23.

24.

25.

understiger direktupphandlingsgréansen foreligger forutsattning att
genomfora en direktupphandling.'®

Avtalet avser varken en byggentreprenad eller sddana tjanster som omfattas
av bilaga 2 till LOU. Tillampligt troskelvarde for upphandlingen ar déarfor
troskelvardet for varor och tjanster for andra upphandlande myndigheter an
centrala upphandlande myndigheter, vilket 2023 uppgick till 2 236 731
kronor."! Direktupphandlingsgransen uppgick néar Avtalet sléts till 700 000
kronor.!2

Upphandlingens varde overstiger darmed tillamplig direktupphandlings-
grans enligt LOU. Upphandlingen skulle déarfor ha annonserats i en
registrerad annonsdatabas, forutsatt att ndgot undantag inte har varit
tillampligt.’

Det foljer av detta att Avtalet skulle ha féregatts av en annonserad
upphandling enligt 19 kap. LOU, om det inte har funnits skal for undantag
fran kravet.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

26.

27.

28.

Forvaltningsratten har i mal nr 1424-23 fastslagit att det var frdga om en
otillaten direktupphandling. Bedomningen i det malet utgick fran att
upphandlingens varde inte understeg troskelvardet. Konkurrensverket gor
dock i detta mal inte géllande ndgot annat an att vardet understiger
troskelvardet, men Overstiger direktupphandlingsgransen. Det finns déarfor
skal att se narmare pa de undantag som kan komma i fraga i malet vid icke
direktivstyrda upphandlingar.

Kommunen har i malet 1424-23 aberopat 19 a kap. 5§ 1 och 3 LOU. Den forra
bestammelsen avser synnerlig bradska, och motsvarar i allt vasentligt 6 kap.
15 § LOU och den senare bestimmelsen avser synnerliga skal.

Konkurrensverket instimmer i forvaltningsréattens bedomning i fraga om
undantaget fran annonseringsskyldigheten i 6 kap. 15 § LOU, dvs. synnerlig
bradska. De omstandigheter som forvaltningsratten har anfort i domen som
stod for den bedomningen éar giltiga dven i frdga om undantag pa grund av
synnerlig bradska enligt 19 a kap. 5 § 1 LOU. Det har saledes saknats
forutsattningar att gora undantag fran kravet pa en annonserad upphandling
pa den grunden.

1079 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU.

1 Tillkdnnagivande (2022:190) om tréskelvéarden vid offentlig upphandling.
1219 a kap. 2 § LOU.

1319 a kap. LOU och 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).
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29.

30.

31.

32.

Kommunen har i malet 1424-23 anfort att det foreligger synnerliga skal, med
anledning av att Kommunen har ansett sig tvungen att direktupphandla for
att manniskors liv och halsa annars skulle riskeras, och att bestammelsen
torde vara tillamplig i en sddan situation ndr omstandigheterna inte riktigt
nar upp till synnerlig bradska.

Enligt 19 a kap. 5 § 3 LOU far direktupphandling goras nar det finns
synnerliga skal. Bestimmelsen syftar framst till sddana tjanster dar relationen
mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare skulle storas och varden eller
omsorgen darmed forsamras eller sddana situationer dar det endast finns ett
mojligt vard- och boendealternativ pa grund av vardbehov eller
anhoriganknytning.'* Bestimmelsen dr saledes tillamplig i forsta hand pa
personliga skal, kopplade till vard- och omsorgstagare.’®

Som framgar ar bestimmelsen om synnerliga skal saledes inte i forsta hand
avsedd for den av Kommunen anforda situationen. Det ror sig inte om
sadana personliga skél som medfor att det endast finns ett alternativ. Det
maste ocksa ifrdgasattas om en situation som inte nar upp till att utgora
synnerlig bradska, pa grund av att brddskan beror pa omstandigheter som
den upphandlande myndigheten sjdlv har kunnat forutse och paverka, vilket
ar vad forvaltningsratten i ogiltighetsdomen har konstaterat var fallet, ska
kunna ldkas med hanvisning till synnerliga skdl. Om det foreligger sadana
omstandigheter som Kommunen har aberopat, dvs. att ménniskors liv och
hélsa skulle riskeras om inte direktupphandlingen genomférs, finns
mojlighet att 1ata avtalet bestd med hansyn till tvingande hansyn till ett
allmanintresse. Om domstolen inte har funnit att de aberopade
omstandigheterna utgor sadana skal torde de inte heller kunna utgora
synnerliga skal for direktupphandling.

Konkurrensverket menar, mot bakgrund av det anforda, att det inte har
funnits forutsattningar att genomfora en direktupphandling. Avtalet utgor
saledes en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

Rattsliga forutsattningar

33.

Vid en otilldten direktupphandling far allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!® Det finns inga krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om géllande ratt
eller missforstand om lagens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en

14 Se Ulfsdotter, Lagen (2016:1145) 19 a kap. 5 § 3, avsnitt 2.4, Lexino 2022-06-01 (JUNO).
15 Ibid.
1621 kap. 1 § 3 och 21 kap. 2 § LOU.
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34.

35.

36.

overtradelse.”” En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor
och hogst tio miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av
upphandlingens varde.'s

Nar sanktionsvardet for en 6vertradelse ska faststillas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstéandigheter. Bland annat beaktas hur klar
overtradelsen kan anses vara. Detta eftersom omstédndigheten att exempelvis
rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sinkande riktning.
Overtrédelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot kan
sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt virde. Aven férhéllanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att genomfora otillatna
direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en
upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.?

Om det ror sig om ett ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges om det finns synnerliga skal.?

Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom
upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.”!

Konkurrensverkets bedomning

37.

38.

39.

Som framgar ovan uppgar vardet av upphandlingen av Avtalet till 1 923 826
kronor. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften avseende Avtalet kan
uppga till hogst 192 382 kronor (1 923 826 kronor x 0,1).

I detta fall dar frdga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for ett
hogt sanktionsvarde. Det ska ses som forsvarande omstandighet att
Kommunen trots domen av den 29 mars 2023 fortsatte direktupphandla
trygghetslarm och trygghetslarmtjanster enligt det ogiltigforklarade avtalet
efter att domen hade vunnit laga kraft. Att Avtalets giltighetstid inte har
begransats dr ocksa en forsvarande omstandighet som hdojer 6vertradelsens
sanktionsvarde.

Det foreligger inga formildrande omstandigheter.

17 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

1821 kap. 4 § LOU.

19 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.
2021 kap. 5§ LOU.

21 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarréatten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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40. Med hénsyn till ovanstdende bedomer Konkurrensverket att 160 000 kronor
utgor en proportionerlig sanktion for den otillatna direktupphandlingen.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

41. Nar en ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 21 kap. 1 § 3 LOU
och en leverantdr har ansokt om 6verprovning av avtalets giltighet ska
Konkurrensverkets ansokan ha kommit in till forvaltningsratten inom sex

manader fran att det domstolsavgorandet i overprévningsmalet har fatt laga
kraft.??

42. Forvaltningsrattens dom den 28 november 2023 kunde ha 6verklagats senast
den 19 december 2023 och vann saledes laga kraft den 20 december 2023. En
ansokan om upphandlingsskadeavgift ska darmed ges in senast den 20 juni
2024. Ansokan har sdledes getts in i ratt tid.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

chefsjurist
Stefan Olsen Siri
processrad

Bifogas
Bilaga 1 — Det upphandlade avtalet 2020
Bilaga 2 — Dom i forvaltningsratten i Luleds mal nr 1424-23

2221 kap. 7 § LOU i lydelsen innan den 1 januari 2024.
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