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KAMMARRATTEN Mal nr 5994-23
I STOCKHOLM DOM
@  Avdelning 04 2024-01-26
Meddelad i Stockholm
KLAGANDE
Konkurrensverket
MOTPART

Tyres6 kommun

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Stockholms dom den 18 september 2023
i mal nr 19352-22, se bilaga A

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift

KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarrétten avvisar Tyresé kommuns yrkande om att

Kommunstyrelsen ska anses vara upphandlande myndighet.

2. Kammarritten bifaller 6verklagandet och beslutar att

Tyresdé kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om

450 000 kr.
Dok.Id 634038
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00

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

Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgiften bestdms till

450 000 kr och for bl.a. fram foljande. Med hinsyn till 6vertrddelsens allvar
och att kommunen under lang tid inte har vidtagit nigra atgarder for att
genomfora en korrekt upphandling kan en avgift om 350 000 kr inte anses
utgora en effektiv, avskrickande och proportionerlig sanktion. Det &r inte
fraga om en upphandling av varor eller tjanster som har anskaffats for
verksamheter som har ett direkt samband med pandemin. Det ror sig 1 stédllet
om att kommunen under i vart fall ett och ett halvt &r har prioriterat bort att
gora en annonserad upphandling av virtualiseringstjénster. Det har inte
framkommit nagra omstédndigheter som visar att det inte har varit mojligt
eller mycket svart for kommunen att, under den i sammanhanget langa
tidsperioden, forbereda och genomfora en annonserad upphandling.
Konkurrensverket har bevisbordan for att det finns forutsittningar for att
besluta om en upphandlingsskadeavgift. Nar detta har skett borde det dock
finnas ett krav pd den upphandlande myndigheten att i tillrdcklig grad visa
de formildrande omsténdigheter som den aberopar och att tydligt visa pa

sambandet mellan dessa och den felaktiga upphandlingen.

Tyresé6 kommun anser att 6verklagandet ska avslas och yrkar att
Kommunstyrelsen ska anses vara den upphandlande myndigheten.
Kommunen for fram bl.a. foljande. Det fanns ett behov av att upprétthalla
olika kommunala verksamheter och de funktioner som kunde administrera
verksamheterna samt att underlitta distansarbete, distansundervisning och
digital kommunikation. Allt detta medforde ett 6kat tryck pd kommunens
IT- och digitaliseringsstab. Det 6kade behovet av fungerande effektiva
digitala tjanster och support till anvéndare var mérkbart under hela
pandemin. Digitaliseringstjinsterna var i direkt mening nddvéndiga for att
mer operativ verksamhet skulle kunna upprétthillas. Kommunens formaga

och prioriteringar paverkades av hur verkligheten sag ut.



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 04

DOM Sida 3

Ml nr 5994-23

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Utgangspunkter for provningen

Kommunen yrkar att det &r Kommunstyrelsen som ska anses vara
upphandlande myndighet. Kommunen har dock inte 6verklagat

forvaltningsrattens dom. Yrkandet ska darfor avvisas.

Fragan i malet ar vilket belopp upphandlingsskadeavgiften ska uppga till i
intervallet mellan det belopp som forvaltningsrétten har beslutat och vad

Konkurrensverket har yrkat, dvs. 350 000 kr—450 000 kr.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

I malet ar det frdga om en otillaten direktupphandling vilket i sig talar for att
sanktionsavgiften borde faststéllas till ett hogt belopp. Upphandlingen avser
virtualiseringstjanster. Det &r alltsd inte frdga om varor eller tjanster som har
anskaffats for verksamheter som har ett direkt samband med pandemin, t.ex.
sjukvardsmaterial. Av utredningen framgér att kommunen, vid ett flertal
tillfallen under ar 2020 och 2021, har direktupphandlat tjansterna utan
foregdende annonsering. Aven om Konkurrensverket endast har lagt ett av
avtalen till grund for sin ans6kan om upphandlingsskadeavgift anser
kammarritten att denna omstidndighet till viss del far anses vara

forsvarande.

Kammarrétten ifrdgasitter inte att kommunens arbetssituation var anstringd
under pandemin. Den aktuella upphandlingen genomfordes dock ett och ett
halvt &r efter pandemins utbrott. Vid denna tidpunkt borde kommunen ha
hunnit anpassa sin verksamhet efter de nya forhallandena och fordelat om
resurser s att en upphandling i1 enlighet med lagen hade kunnat
genomforas. Nagra uppgifter som tyder pé att en annonserad upphandling

legat nira i tiden finns inte heller. Tvartom har kommunen uppgett att den
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haft for avsikt att forldnga avtalet ytterligare. Kammarrétten gor dérfor den
beddmningen att hog arbetsbelastning till f61jd av pandemin inte kan anses

vara en formildrande omstindighet i det aktuella fallet.

Det har inte kommit fram att det funnits nadgra andra formildrande
omsténdigheter. Vid en samlad bedomning anser kammarritten att en avgift
om 450 000 kr dr en effektiv och avskrickande sanktion som star i
proportion till overtrddelsens allvar. Konkurrensverkets overklagande ska

darfor bifallas och upphandlingsskadeavgiften faststéllas till 450 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Cecilia Silfverhjelm  Johan Axelsson Anna Laaksonen
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor
ordforande referent
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#E FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
"] ISTOCKHOLM 2023-09-18 19352-22
Meddelad i Stockholm
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 d4r ndmnderna som ér de beslutande
myndigheterna 1 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 milet 1 friga om det
foreligger grund for upphandlingsskadeavgift och om den aktuella
overtradelsens sanktionsvérde, utan vidhaller i 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 vérde 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. Fragan skulle dock kunna

betydelse for eventuella framtida processer.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser

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 sdrskild 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 faststdllande 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

Fragan 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 ansdkan 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 ans6kan fort fram
att kommunen, under 2020 till 2022, har 16st behovet av en
virtualiseringsplattform genom att inga ett flertal avtal med Datacenter utan
foregaende annonsering. Forvaltningsritten finner inte skél att géra nagon
annan bedomning i denna fraga dn den som Konkurrensverket har gjort och
som ocksa vitsordats av kommunen. Forvaltningsritten anser darfor att
kommunen/kommunstyrelsen, genom att ingd de aktuella avtalen om
virtualiseringsplattform utan foregéende annonsering, har genomfort en
otillaten direktupphandling och att det dirmed finns grund for att besluta om
upphandlingsskadeavgift. Fraga ar da till vilket belopp

upphandlingsskadeavgiften ska bestammas.



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 19352-22
I STOCKHOLM

Dok.Id 1626040

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 viarde uppgar till 5 729 730 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska séledes 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. Utgdngspunkten dr att avgiften
bestdms sa att myndigheten avhaller sig fran overtradelser av lagen samt att
dven andra avhéller sig fran 6vertradelser. Sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskridckande. Hénsyn ska tas till bade formildrande och
forsvarande omstandigheter. Ju allvarligare dvertradelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av

sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar dvertriddelsen 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 ocksa 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 1.).

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 6vertrddelsens allvarlighetsgrad.

Vid en sammantagen beddmning av omstédndigheterna i malet anser
forvaltningsrétten att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till ett delvis
lagre belopp 4n det som yrkats av Konkurrensverket. Forvaltningsritten anser
att ett belopp om 350 000 kr far anses vil avvigt i forhdllande till den
konstaterade overtradelsen och vad som 1 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 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-05).

Christoffer Andersson Calafatis

Radman

Carina Westin har varit foredragande.

Dok.Id 1626040
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FORVALTNINGSRATTEN

Forvaltningsrétten i Stockholm LSTOC'.(HOLM
vdelning 5
115 76 Stockholm
INKOM:  2022-09-29
MALNR: 19352-22
AKTBIL: 1
Ansokan om upphandlingsskadeavgift
Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart
Tyres6 kommun, 135 81 Tyreso
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 Tyresd kommun ska betala 450 000 (fyrahundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Tyres6 kommun (Kommunen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att
den 30 september 2021 inga avtal om hyra av virtualiseringsplattform och
kop av tillhorande tjanster (Avtalet)' fran Teknik i Media Datacenter
Stockholm AB (Datacenter) utan féregdende annonsering.?

Bakgrund och omstandigheter

Den upphandlande myndigheten
1. Av1kap.22§LOU framgar att med upphandlande myndighet avses en
statlig eller kommunal myndighet, dar myndighet ska jamstallas med
bland annat beslutande forsamling i en kommun. Av HFD 2018 ref. 67
foljer att en kommunal ndmnd kan vara en egen upphandlande
myndighet, under forutsattning att naimnden genomfor upphandlingar
sjalvstandigt och agerar sjalvstandigt i forhallande till kommunen.

2. Kommunen har anfort att kommunstyrelsen dr upphandlande myndighet,
sammanfattningsvis med hanvisning till att den har beslutanderatt i fraga
om upphandlingar och har en egen budget. Konkurrensverket gor dock
bedomningen att det ar Tyres6 kommun som ska ses som upphandlande
myndighet i LOU:s mening.

3. Kommunen har inte visat pa nagra styrdokument av vilka det uttryckligen
framgar att kommunstyrelsen eller 6vriga namnder dr egna upphandlande
myndigheter eller far disponera sina anslag helt sjdlvstandigt. Upphand-
lingen har ocksa gjorts for att taicka Kommunens behov, och det framgar
av avtalen att det &r Kommunen som ar avtalspart i de aktuella avtalen.

4. Mot bakgrund av det anférda maste Kommunen och inte
kommunstyrelsen anses vara upphandlande myndighet i malet.

Bakgrund till och sammanfattning av den aktuella direktupphandlingen
5. Under varen 2020 ingick Kommunen tva avtal med Datacenter. Enligt
uppgift fran Kommunen ingicks avtalen utan féregdende annonsering.

6. Det ena avtalet angav ramarna for samarbetet (Huvudavtalet).?
Huvudavtalets forstasida ar daterad den 17 mars 2020, men undertecknat
den 24 mars 2020 respektive 28 april 2020. Till Huvudavtalet dr underavtal

! Bilaga 1; Avtalet utgdrs av en 6verenskommelse i form av e-postmeddelanden som &r uttryckta som en
forlangning av tidigare inganget avtal. Detta e-postmeddelande, liksom andra till andra till ansokan bilagerade
e-postmeddelanden, har sénts in till Konkurrensverkets utredare som i sin tur har skrivit ut det, varfér namnet
pa Konkurrensverkets foredragande jurist férekommer i bilagan, men den delen utgér inte en del av
originalmeddelandet.

2 Teknik i Media Datacenter Stockholm AB har under 2020 bytt namn till Videnca AB. For tydlighetens skull
anvinds namnet Datacenter genomgaende.

3 Bilaga 2.

2 (11)
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kopplade, vilka specificerar villkoren for varje enskild tjanst som
tillhandahalls av Datacenter, och tillkommande avtal ska undertecknas av
bada parter. Huvudavtalet 16per fran och med undertecknande till den

31 augusti 2020, men &r i tillampliga delar i kraft sa lange som nagot av
underavtalen ar i kraft.* I Huvudavtalet dr inte narmare specificerat vilka
it-tjanster som Datacenter ska leverera.

7. Det andra avtalet, som ar ett underavtal till Huvudavtalet, specificerade de
produkter och tjanster, dvs. hyra av en virtualiseringsplattform och
tillhérande tjanster, som Kommunen anskaffade (Underavtal 1).5 Aven
Underavtal 1 dr pa forsta sidan daterat den 17 mars 2020 men underteck-
nat den 24 mars 2020 respektive 28 april 2020. Det upphorde att gélla den
31 augusti 2020.6

8. Den 21 december 2020 ingick Kommunen ytterligare ett underavtal med
Datacenter som omfattade on-line backup (Underavtal 2).” Underavtal 2 ar
utformat som ett tillsvidareavtal, och tjdnsterna som kops in ar andra an
de som specificeras i Underavtal 1.

9. Kommunen har vidare vid olika tillfallen, efter att Underavtal 1 16pte ut
den 31 augusti 2020, med ett intervall pa ndgra ménader tecknat flera
skriftliga avtal med Datacenter med i huvudsak samma villkor som
Underavtal 1. Dessa avtal har av Kommunen betecknats som
forlangningar och har ingéatts skriftligen via e-post vid olika tidpunkter till
och med den 30 september 2021.% Ett av dessa ar Avtalet som ligger till
grund for denna ansdkan (se punkt 11 nedan).

10. Darutover har ett tillagg till Underavtal 1 tecknats den 19 februari 2021
(Tillaggsavtalet).” Avtalet innefattar dels en forlangning av Underavtal 1,
dels ett tilldgg till avtalet avseende en utokning av sa kallade VMware-
Licenser for plattform. De forlangningar av Underavtal 1 som har skett
darefter har innefattat de forandringar som foljer av Tilldggsavtalet.

11. Den 30 september 2021 ingick Kommunen Avtalet utan foregaende
annonsering. Under utredningen har Kommunen upplyst
Konkurrensverket om att Avtalet I6pte fram till den 31 januari 2022.
Ovriga villkor i Avtalet framgar av tidigare tecknade avtal.

4P.31iHuvudavtalet.

5 Bilaga 3.

¢P.1och?2, jfr p.5i Underavtal 1.

7 Bilaga 4.

8 Bilaga 1 och bilaga 5-8. Notera att bilaga 5 saknar bekréftelse pa anbud. Da fakturor tyder pa att tjansterna
levererats, antas att accept av anbudet skett.

9 Bilaga 7.
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12.

Konkurrensverket har under utredningen inhamtat uppgifter om de
utbetalningar som Kommunen har gjort till Datacenter avseende hyra av
virtualiseringsplattform och kop av tillaggstjanster.! Utredningen visar att
Kommunen, dven efter det att Avtalet 16pte ut, har hyrt och kopt tjanster
av Datacenter. Kommunen har under utredningen hos Konkurrensverket
uppgett att den avser att forlanga avtalen med Datacenter att galla som
langst till och med den 15 mars 2023.

Vad Kommunen har anfort

13.

14.

15.

Kommunen instimmer i att det inte finns nagot giltigt skal att under ett
och halvt &r inte utannonsera en upphandling av det aktuella slaget. Det
har daremot funnits skal att skjuta pd annonseringen en viss tid, och det
har under den tiden funnits goda skal att genom avtal &nda hyra den
aktuella virtualiseringsplattformen. De framsta effekterna av
Coronaepidemin var inte “hemarbete”, utan en 6kad arbetsbelastning for
kommunen, inklusive upphandlingsenheten och framforallt IT och
digitaliseringsstaben. For centralt placerade tjansteman innebar pandemin
forvisso hemarbete, men ocksa en kraftigt okad arbetsbelastning och ett
okande behov av att prioritera bland befintliga arbetsuppgifter.

Alla kommuner har uppdrag att bedriva samhallsviktig verksamhet, vilket
gdllde dven under pandemin. Under pandemin var det stort fokus pa hur
man skulle kunna upprétthalla funktioner inom dessa verksamheter, bade
utifran aspekten att man maste sidkerstalla att de kunde bemannas och att
de skulle uppfylla gallande krav for att forhindra smittspridning. Till detta
kom aspekten att digitala verktyg och anvandningen av dessa utvecklades
mycket under pandemin. Kommunen ser ingen orsak for Konkurrens-
verket att ifrdgasatta att Tyreso kommun, under pandemin, var tvungen
att omfordela resurser till dessa omraden. Vad galler férhindrande av
smittspridning fanns ocksa behov av att bevaka vissa verksamheter, som
idrottsanldggningar och bibliotek m.m. Darutover var “normal” lagstift-
ning fortfarande tillimplig — med undantag for de restriktioner som lades
pa restauranter m.fl. — och kommunerna var tvungna att uppratthalla sin
bistdndsbedomning och sina olika tillsynsfunktioner samt hitta former for
dem.

Kommunerna behovde ocksa uppratthalla sitt beslutsfattande och sin
kommunikation med kommuninvanare. Det uppstod alltsa ett stort behov
av att finna nya arbetsformer for beslutande politiska organ och att
utveckla formerna for digitalt beslutsfattande och digitala sammantraden.
For IT och digitaliseringsstaben, som var den som behdvde gora
bestillningen av upphandling i detta fall, innebar dessutom de 6kande

10 Bilaga 9.
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16.

kraven pa tekniska losningar for kommunikation i forvaltningen ett extra
arbete i sig.

Sammantaget ledde saledes det beskrivna sammanhanget till hemarbete
men ocksa till en 6kad arbetsbelastning. Detta utgor inte en ursakt, men
utgor en formildrande omstandighet att beakta vid bestimmandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Overgripande bestammelser

17.

18.

19.

20.

Den 1 februari 2022 tradde nya upphandlingsrattsliga bestammelser i kraft
genom lagen (2021:1110) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling. Aldre bestimmelser géller dock fortfarande for sddana
upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet.

Det aktuella avtalet ingicks den 30 september 2021, och Tyres6 kommun
paborjade saledes upphandlingen innan dess. Eftersom nu aktuell
upphandling paborjats fore den 1 februari 2022 ska andringarna i LOU
som tradde i kraft den 1 februari 2022 inte tillimpas.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet
satt." En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrénsa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.!?

Det finns vid offentlig upphandling ett antal méjliga upphandlings-
forfaranden som far anvandas under vissa forutsattningar. Dessa &r ppet
och selektivt forfarande, forhandlat forfarande med och utan féregdende
annonsering, konkurrenspraglad dialog samt forfarande for inrdttande av
innovationspartnerskap.!®

Avtalets karaktar

21.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i
syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning
av kontrakt.! Ett kontrakt i LOU:s mening ar ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer.’> Med tjanstekontrakt avses ett

11 4 kap. 1 § forsta meningen LOU.
124 kap. 2 § LOU.

136 kap. 1§ LOU.

141 kap. 2 § LOU.

151 kap. 15 § LOU.
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22.

23.

kontrakt som géller tillhandahallande av andra tjanster dn
byggentreprenad.'®

Avtalet bygger huvudsakligen pa villkoren i de ursprungliga avtalen som i
sig omfattar bade kop av varor och tjanster.!” Sjalva uppsattningen och
migreringen av virtualiseringsplattformen dgde dock rum i samband med
ingdendet av Underavtal 1. Det som Kommunen har kopt genom Avtalet
utgors enbart av tjdnster. Bedomningen grundar sig i att Avtalet pa olika
satt reglerar driften av den redan uppsatta och migrerade virtualiserings-
plattformen. Aven 6vervakning och licenser som avtalats hanfors till
kategorin tjanst.!® Konkurrensverket gor ddarmed bedomningen att Avtalet
utgor ett tjdnstekontrakt.

Avtalet borde mot bakgrund av det anforda ha foregatts av annonsering
enligt LOU, forutsatt att upphandlingens vérde oversteg troskelvardet
respektive direktupphandlingsgransen, och att nagot sarskilt undantag
inte ar tillampligt.

Avtalets varde

Rattsliga forutséttningar

24.

25.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen. Vid berdkningen ska options- och férlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats.”” I detta fall framgar inte kontraktsvardena
av respektive avtal.

Vardet av tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer ska uppskattas
med ledning av det verkliga totala vardet av en foljd liknande kontrakt
som upphandlats under den féregaende tolvmanadersperioden eller
under det foregdende rakenskapsaret alternativt det uppskattade totala
vardet av en f0ljd av kontrakt som kommer att upphandlas under den
tolvmanadersperiod som foljer pa den forsta leveransen.?” Metoden for
uppskattningen av upphandlingens varde far inte viljas med avsikten att
undvika overskridande av troskelvardena.? En upphandling far delas
upp, sa att bestammelserna om upphandling 6ver troskelvardena inte blir
tillampliga, endast om en sddan uppdelning ar berattigad av objektiva
skal.?

1671 kap. 21 § och 1 kap. 9 § LOU.
17 Se bilaga 2 och 3.

18 Se bilaga 3.

195 kap. 3 § LOU.

205 kap. 11 § LOU.

215 kap. 6 § LOU.

25kap. 7§ LOU.
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26.

Om virdet av en upphandling ar hogre an tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen genomféras enligt bestimmelserna om upphandling 6ver
troskelvardena. For kommunala myndigheter uppgick 2021 ars
troskelvarde for tjanstekontrakt till 2 197 545 kronor exklusive
mervardesskatt. Direktupphandlingsgransen uppgick vid tillfallet till

615 312 kronor.

Avtalets vérde bverstiger géllande direktupphandlingsgréns och tréskelvéarde

27.

28.

29.

30.

Kommunen har genom ett flertal avtal som har ingatts med Datacenter
under 2020 till 2022 16st behovet av en virtualiseringsplattform. Det ror sig
om i stort sett samma behov och i stort sett likalydande avtal.?> Som
redogjorts for ovan har de ursprungliga avtalen fornyats genom flera pa
varandra foljande avtal med ett intervall pa tre till fem manader. Den
aktuella varan och tjdnsterna har inforskaffats frdn samma leverantor och
har ett naturligt samband med varandra. Konkurrensverket bedomer mot
denna bakgrund att samtliga avtal ror samma sak. Tilliggsavtalet har ett
direkt samband till virtualiseringsplattformen och maste darmed ses som
en pabyggnad av redan existerande tjanster.?

Aven Underavtal 2 bedéms ha ett direkt samband med tidigare ingangna
avtal. Underavtal 2 hanfor sig framforallt till Huvudavtalet. Den backup-
16sning som tillhandahalls av Datacenter genom Underavtal 2 har ett
direkt samband med data som sparas eller behandlas genom Datacenters
virtualiseringsplattform. Backuplosningen kan dérfor inte ses som en
fristdende tjanst utan anknytning till de 6vriga avtalen ingangna med
Datacenter.?

Vid uppskattningen av Avtalets varde ska darfor vardet av samtliga inkdp
som Kommunen har gjort under den féregadende tolvmanadersperioden
beaktas?, dvs. september 2020-september 2021. Avtalets varde i denna del
uppskattas till 2 609 250 kronor.?”

Vardet av Underavtal 2, som inte medraknats i punkt 29 ovan, 16per
parallellt och berdknas separat dd det ar ett tillsvidareavtal. Bestammelsen
i 5 kap. 13 § andra stycket LOU ska tillaimpas i denna del. Vid berdkningen
har medelvardet av de manatliga utbetalningar som gjorts multiplicerats
med 48.2 Medelvardet blir 65 010 kronor/méanad och det sammanlagda
kontraktsvardet 3 120 480 kronor (48 x 65 010).%

23 Bilaga 1 och 5-9.

2 Jfr Kammarrétten i Jonkdpings dom den 4 februari 2014, mal nr 2510-13 och HFD 2017 ref. 74.
2% Jfr Kammarrétten i Jonkdpings dom den 4 februari 2014, mal nr 2510-13 och HFD 2017 ref. 74.
25 kap. 11 §1 LOU.

27 Bilaga 9 och 10.

28 Medelvirdet dr berdknat mellan perioden 29 april 2021 till 6 maj 2022.

2 Bilaga 9.
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31.

Upphandlingens totala varde uppgar sdledes ssmmanfattningsvis till
5729 730 kronor (2 609 250 + 3 120 480) exklusive mervardesskatt. Vardet
overstiger darmed saval direktupphandlingsgransen som tillampligt
troskelvarde. Avtalet skulle sett till detta varde ha annonserats enligt
bestimmelserna i 10 kap. LOU.

Det har inte forelegat skal for undantag fran kravet pa annonsering av
upphandlingen

32.

33.

34.

35.

For att upphandlingar vars varde 6verskrider tillampligt troskelvarde ska
fd genomfdras utan foregdende annonsering kravs att ndgot av de sarskilt
angivna undantagen i LOU ar tillampligt. Undantagen fran skyldigheten
att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.

Det ar tillatet for en upphandlande myndighet att anvanda ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering pa grund av synnerlig bradska
enligt 6 kap. 15§ LOU om det beror pa omstandigheter som inte kan
tillskrivas och inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten, ar
omgjligt att halla de tidsfrister som galler vid 6ppet och selektivt
forfarande eller vid férhandlat forfarande med foregaende annonsering,
och anskaffningen ar absolut nddvandig. Undantaget ska tolkas restriktivt.
Det ar den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att
villkoren ar uppfyllda.®

Att under ett och ett halvt ar inte annonsera en upphandling av detta slag,
aven under de forutsattningar som covid-19-pandemin medforde, utgor
inte synnerlig bradska. Konkurrensverket har forstaelse for att Kommunen
pa grund av den uppkomna situationen under covidpandemin har
befunnit sig i en svar situation. Aven under dessa forhallanden torde dock
Kommunen, under den forhéllandevis langa tid som 16pte fran att
pandemin brét ut, ha kunnat uppskatta behovet av virtualiseringsplatt-
formens kapacitet och genomféra en upphandling i god tid innan den

30 september 2021. Detta géller dven vid beaktande av den mangd
uppgifter som en kommun har och hade dven under pandemin.
Underlatenheten att annonsera Avtalet bor saledes tillskrivas Kommunens
bristande planering och inte att Kommunen har varit i synnerlig bradska.’!

Det har inte heller framkommit att ndgot 6vrigt undantag fran
annonseringsskyldigheten i LOU har varit tillampligt pa Avtalet. Avtalet
utgor darfor en otillaten direktupphandling.

30 HFD 2017 ref. 66. Jfr prop. 2009/10:180 s. 198 och 370.
31 Jfr skal 50 LOU-direktivet och HFD 2017 ref. 66.

8 (11)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2022-09-29  Dnr 650/2022

Upphandlingsskadeavgift

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet
ska betala en upphandlingsskadeavgift.32

Det finns inga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut.
Bristande kdnnedom om gallande rétt eller missférstand om lagens
innehall utgor inte heller nagon ursakt for en 6vertradelse.*

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
kontraktsvardet.3* Konkurrensverket bedomer att upphandlingens vérde
uppgar till 5 729 730 kronor exklusive mervardesskatt. Det medfor att
upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 572 973 kronor (5 729 730
x 0,1).

Nar sanktionsvardet for en overtradelse ska faststallas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstandigheter. Hur klar 6vertradelsen
kan anses vara dr ocksa ndgot som vags in. Detta eftersom omstandigheten
att exempelvis rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sinkande
riktning. Overtrddelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal loper under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende
att genomfora otilladtna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande
omstandighet. Att en upphandlande myndighet har drabbats av andra
negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av overtradelsen kan dock i
vissa fall ses som en formildrande omstandighet.® Otillatna
direktupphandlingar ar en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.%

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

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar
for ett hogt sanktionsvarde. Av utredningen framgar vidare att
Kommunen vid ett flertal tillfdllen under flera ar har direktupphandlat
tjdnsterna for att tacka sitt behov av en it-l1sning och att nagon

3221 kap.1§3 LOU.

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

321 kap. 4 § LOU.

3 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

3 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.

3721 kap. 5§ LOU.
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42.

43.

44.

upphandling dnnu inte har annonserats. Att Kommunen under lang tid
direktupphandlat ska i viss man ses som en forsvarande omstandighet.’

Kommunen har anfort att den svara situationen under covidpandemin ska
ses som en formildrande omstandighet. Som namnts ovan har
Konkurrensverket forstaelse for att pandemin har medfort en pressad
situation, men dven med beaktande av denna har kommunen haft god tid
pa sig att genomfora en annonserad upphandling. Kommunen har, savitt
har framkommit av utredningen, inte vidtagit ndgra atgarder under denna
tid for att kunna genomfdra en upphandling avseende de aktuella
tjansterna. Situationen under covidpandemin kan mot denna bakgrund
inte ses som en formildrande omstandighet.

Savitt har framkommit under utredningen foreligger i 6vrigt varken nagra
forsvarande eller formildrande omstandigheter som bor inverka pa
sanktionsavgiften.

Vid en sammantagen bedomning av samtliga relevanta omstandigheter i
arendet bedomer Konkurrensverket att 450 000 kronor utgor en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Tidsfristen for ansdokan

45.

En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska lamnas till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran att avtalet som ansokan avser ingicks.® Avtalet
ingicks den 30 september 2021.# Med hansyn till det ovanstdende maste en
eventuell ansokan om upphandlingsskadeavgift avseende Avtalet lamnas
in till Forvaltningsratten i Stockholm senast den 30 september 2022.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Stefan Olsen Siri

Bifogas

Bilaga 1 — Avtal den 30 september 2021.
Bilaga 2 — Huvudavtalet.

Bilaga 3 — Underavtal 1.

3 Forvaltningsratten i Vaxjos dom den 22 augusti 2022 i mal nr 4926-21.
%21 kap. 7 § LOU.
4 Bilaga 1.
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Bilaga 4 — Underavtal 2.

Bilaga 5 — Avtal den 31 augusti 2020.

Bilaga 6 — Avtal den 30 november 2020.

Bilaga 7 — Avtal den 19 februari 2021 (Tillaggsavtalet).
Bilaga 8 — Avtal den 14 juni 2021.

Bilaga 9 — Utbetalningar till Datacenter 2020-2022.

Bilaga 10 — Tyres6 kommuns skrivelse med fortydligande/forklaring av fakturor.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

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.

Sida 1 av2
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

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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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sadan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for overklagande for det allméinna riknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1 Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldamnar provningstillstdnd om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns
synnerliga skl till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets
utgdng i kammarrétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter:

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill aberopa for sin begéran om att f4 provningstillstand

den @ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

w»ok »n

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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