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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I LINKOPING 2021-05-31 11128-20

Meddelad i Linkping

SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Kriminalvirden

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan och forordnar att Kriminalvérden ska

betala en upphandlingsskadeavgift om 230 000 kr.

Avgiften ska vara betald inom trettio dagar fran det att denna dom vunnit

laga kraft.

ANSOKAN M.M.

Konkurrensverket anséker enligt 21 kap. 1 § punkten 3 LOU att Kriminal-
varden ska betala 230 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Kriminalvdrden medger att grund for att besluta om upphandlingsskadeav-

gift foreligger men anser att den bor bestdmmas till 150 000 kr.

VAD PARTERNA I HUVUDSAK HAR ANFORT

Konkurrensverket

Kriminalvirden har den 20 december 2019 ingatt avtal med Nal von Minden
GmbH om kop av testmateriel for kontroll av narkotikaforekomst i urin utan

foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades skl att inga
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avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgoér ddrmed en otilldten direktupp-

handling.

Urinprovsstickor och annat material med samma funktion, sésom remsor
och testpapper, dr en form av testmateriel som anviands for att kontrollera
narkotikaforekomst i urin. Under 2019 har 38 av Kriminalvardens 57 verk-
samhetsomraden kopt testmateriel fran tre olika leverantorer. Anskaffning-
arna har inte annonserats enligt LOU. K6pen har skett genom att verksam-
hetsstillen lagt bestdllningar av testmateriel direkt hos en leverantér, var-

vid leverantoren skickat faktura till Kriminalvarden.

Vid en granskning av myndighetens inkdpsmdnster identifierade Krimi-
nalvérdens inkdpsenhet 1 borjan av 2019 att testmateriel behovde upp-
handlas. Efter att ha utrett om ifrdgavarande testmateriel 6verhuvudtaget
skulle anvdndas 1 verksamheten beslutade Kriminalvarden 1 mars 2020
att inleda en central upphandling av varan. Nagon sddan upphandling
har vid tiden for ans6kan dnnu inte annonserats. Det sista avtalet avse-
ende testmateriel som ingétts under 2019 ar anstalten 1 Ystads bestidllning

fran Nal von Minden GmbH den 20 december 2019 (Avtalet).

Avtalet utgor ett varukontrakt enligt 1 kap. 24 § LOU. Enligt huvudregeln
110 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska fa
mojlighet att limna anbud. Upphandlingar som understiger direktupphand-
lingsgransen behdver inte annonseras. Under 2019 uppgick troskelvérdet for
statliga myndigheter till 1 365 782 kr och direktupphandlingsgrénsen till
586 907 kr.

Anvindningen av testmateriel har varit omfattande och frekvent och be-
doms dirfor som regelbundet aterkommande. Varan dr sddan som typiskt
sett tillhandahdlls av samma leverantdr. Kopen utgor sdledes liknande

kontrakt och vérdet ska enligt 5 kap. 11 § 1 LOU uppskattas med ledning
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av det verkliga totala virdet av en foljd liknande kontrakt som upphand-
lats under den foregéende tolvménadersperioden eller under det forega-

ende riakenskapsaret.

Avtalet ingicks den 20 december 2019. Den foregaende tolvménaderspe-
rioden &r saledes den 21 december 2018 till och med den 20 december 2019.
Kriminalvarden har ldmnat in en sammanstéllning 6ver verifierade kdp un-
der 2019 utifran datum for inkommen faktura for respektive bestillning.
Virdet enligt sammanstéillningen uppgar till 2 934 512,95 kr. Efter justering
géllande tva poster i sammanstéllning ska virdet for Avtalet bestimmas till

2913 392 kr.

Avtalets virde dverstiger aktuellt troskelviarde. Avtalet borde séledes ha an-
nonserats 1 enlighet med huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU. Kriminalvéarden
har anfort att det inte finns négot tillimpligt undantag for att ingd Av-
talet utan foregdende annonsering. Konkurrensverket instimmer 1 Kriminal-
vardens bedomning 1 denna del. Avtalet utgor dirfor en otillaten direktupp-

handling.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst tio mil-
joner kr. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet. Det
hogsta avgiftsbeloppet ér reserverat for sarskilt graverande fall. Kontrakts-
vardet uppgar till 2 913 392 kr. Tio procent av detta belopp ar 291 339 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska darfor som lagst uppga till 10 000 kr och
som hogst till 291 339 kr.

I detta fall ar det frdga om en otilliten direktupphandling, vilket i sig talar
for ett hogt sanktionsvérde. Konkurrensverket ifrdgasdtter inte upphandling-
ens komplexitet eller Kriminalvardens behov av att i detta fall stélla krav

som sékerstiller rittssdkerheten och individens integritet. Det ska dock erin-
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ras om att inkdpsenheten upptéckte att snabbtester anskaffades inom verk-
samheten utan foregdende annonsering redan i borjan av 2019. Av internre-
visionsrapporten framgér att inkopsenheten uppmirksammade Sakerhetsav-
delningen pa dvertrddelsen, men att Sdkerhetsavdelningen under véren 2019
svarade att man borde avvakta med en upphandling till dess att Kriminalvéar-
den avgjort om snabbtester skulle anvindas eller inte. Det dréjde dock dnda
till november 2019 tills den interna utredningen, som avslutades 1 januari
2020, paborjades. Det forflot alltsa en lang tid innan Kriminalvarden ens pa-
borjade den utredning som skulle ldggas till grund for myndighetens beslut
om urinprovsstickors anvindning och att inleda en upphandling. Beslut om
att inleda en upphandling fattades inte forrdn 1 mars 2020. Nagon central
upphandling av testmateriel har dock @nnu inte annonserats. Kriminalvarden
har alltsd i néra tva ar efter inkdpsenhetens upptickt av overtradelsen statt
utan annonserat avtal. Konkurrensverket vill hdr pipeka att interna ledtider
inte dr ndgon ursdkt for drojsmalet. Tidsutdrikten betraktas som en forsva-

rande omsténdighet, vilket paverkar sanktionsavgiften i hdjande riktning.

Kriminalvérden anger att orsaken till att direktupphandlingarna inte upphort
ar att de lokala verksamhetsstillena ansett att snabbtesterna dr nddvéndiga
for verksamheten. Undantagen som anges i LOU é&r uttdtmmande. Att en
upphandlande myndighet bedomer att vissa anskaffningar dr “nodviandiga”
medfor saledes inte att myndigheten kan underlata att iaktta sin annonse-
ringsplikt. Endast absolut nodvindiga anskaffningar kan enligt 6 kap. 15 §
LOU beaktas under forutséttning att det pa grund av oforutsebara omstéin-
digheter har uppstétt synnerlig brddska som gor att det & omdjligt att halla
tidsfrister for ett upphandlingsforfarande. Da brddskan beror pa Kriminal-
vérdens egen bristande planering har dock Kriminalvarden inte haft ritt att

direktupphandla.

Att en upphandlande myndighet har en intern kontrollfunktion paverkar inte

1 sig upphandlingsskadeavgiftens storlek. Det bor kunna forutsittas att en
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sadan funktion finns. En myndighets sjdlvanmilan om otillaten direktupp-
handling har beaktats som en formildrande omstidndighet. Kriminalvérden
har emellertid varken gjort ndgon sadan sjdlvanmaélan eller pa annat satt
’slagit larm” direkt till Konkurrensverket. Kriminalvardens 6ppenhet om
overtradelsen i massmedia, vilken lika gérna hade kunnat undga tillsyns-

myndigheten, kan inte jimstéllas med en sjdlvanmailan pé eget initiativ.

Vid en sammantagen bedomning av omstidndigheterna 1 d&rendet anser Kon-
kurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 230 000 kr ar en avskrick-

ande och proportionerlig sanktion for den aktuella dvertradelsen.

Kriminalvirden

Konkurrensverket har inte 1 tillracklig utstrackning tagit hdnsyn till f6rmild-
rande omsténdigheter 1 det enskilda fallet, alternativt inte beaktat samtliga
omstdndigheter i1 delar som anses vara forsvarande. Avgiften star ddrmed

inte 1 proportion till overtradelsens allvar.

Anvéndningen av snabbtester for kontroll av narkotikaforekomst i urin inom
Kriminalvérden ar inte normerad i detalj. Testernas far endast anvéndas for
preliminér analys av urinprover (s.k. sallningsanalys). Beslutet att anvéinda
snabbtester fattas pa lokal niva 1 myndigheten. 38 av 57 lokala verksamhets-
omraden har under den aktuella tidsperioden beslutat att anvianda snabbtes-
ter. Eftersom det har saknats detaljerade centrala styrande dokument och
centralt upphandlade tester har de lokala verksamhetsomradena sjilva haft

ansvar for bade inkop och kravstillning.

Snabbtesterna har visat sig kunna ge sdvil falska positiva som falska nega-
tiva resultat. Det saknas en faststdlld och fungerande standard for snabbtes-

ter pd marknaden. Kriminalvardens uppfattning ar att man behover stélla
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hoga och exakta krav pa den hér typen av produkter for att kunna upprétt-
hélla rattssdkerheten sa langt det &r mojligt. Detta gor en upphandling av de

aktuella snabbtesterna mer komplicerad dn normalt.

Att inkOpen av snabbtesterna inte stoppats omedelbart efter att felaktigheten
upptéckts beror pa att de lokala verksamhetsstillena som anvénder snabbtes-
ter anser att dessa dr nddvéndiga for att kunna bedriva verksamheten, vilket
framgér av internrevisionsrapporten. Efter att ha utrett frigan om snabbtes-
ter 6ver huvud taget ska fa anviandas i verksamheten beslutade Kriminalvar-
den 1 mars 2020 att en upphandling ska genomforas. Att Kriminalvarden
dnnu inte annonserat en upphandling bor, pd grund av upphandlingsforema-
lets komplicerade natur och de hoga kraven pa réttssékerhet, inte i det hér
fallet anses vara en forsvarande omstandighet vid berdkningen av upphand-

lingsskadeavgiftens storlek.

Konkurrensverket har uppmérksammats pé de otillatna direktupphandling-
arna genom att en av Kriminalvardens internrevisionsrapporter tagits upp av
massmedia. Att uppgifterna om otilldtna direktupphandlingar kommit till
allminhetens, och Konkurrensverkets, kdnnedom beror pa att Kriminalvar-
dens eget kontrollsystem for att motverka felaktigheter i anskaffningsforfa-

randena har fungerat i det aktuella fallet.

Upphandlingsskadeavgiftens avskriackande syfte riskerar att fa motsatt ef-
fekt om myndigheter med egna interna kontrollfunktioner for att hitta och
ritta felaktigheter pd upphandlingsomrédet, pé grund av dessa kontrollfunkt-
ioner, drabbas av lika harda sanktioner som, eller hardare sanktioner &n,

myndigheter som saknar sddana interna kontrollfunktioner.

Konkurrensverket har i tidigare mal om upphandlinsskadeavgift redogjort

for att avgiften vid dvertradelser av normalgraden i praxis bestdmts till en
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summa motsvarande sju till atta procent av kontraktsvirdet. Den i malet yr-
kade avgiften uppgar till atta procent av kontraktsvirdet, vilket tycks betyda
att Konkurrensverket bedomer att overtradelsen &r att betrakta som av nor-

malgraden.

Med beaktande av det som anforts ovan anser Kriminalvarden att avgiften
ska bestdmmas till ett nagot lagre belopp dn det som Konkurrensverket
kommit fram till. Kriminalvarden anser att en upphandlingsskadeavgift om

150 000 kr ar en proportionerlig sanktion.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Enligt 21 kap. 1 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) bl.a. om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan forega-

ende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 9 §

eller 36 § forsta stycket samma lag.

Av 21 kap. 4 § LOU f6ljer att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till
lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr samt att avgiften inte far overstiga

tio procent av upphandlingens vérde.

Enligt 21 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sdrskild hinsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelse &r. I ringa fall ska
inte ndgon avgift beslutas och avgiften far efterges, om det finns synnerliga

skal.

Av forarbetena till den numera upphiva lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, dér regleringen i kapitel 17 1 sak motsvarar 21 kap. LOU,
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framgér bl.a. foljande avseende sanktionsvérde. Inom de givna beloppsra-
marna bor beslutande instans ha ett betydande utrymme att faststilla avgif-
tens storlek. Det bor dock erinras om att det i &ndringsdirektivet foreskrivs
att de alternativa sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och av-
skrickande. Syftet med forslaget ar att ju allvarligare 6vertrddelsen kan an-
ses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststillas till. Vid be-
domningen av sanktionsvérdet bor dven véigas in hur klar dvertradelsen kan
anses vara. Om det t.ex. dr sd att réttsldget dr oklart bor det paverka sankt-
ionsvérdet sd att Overtrddelsen anses mindre allvarlig. Som framgétt tidigare
anses otilldtna direktupphandlingar exempelvis vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktions-
vardet 1 dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om det daremot 1 visst fall &r
oklart i rittspraxis huruvida en viss vara eller tjanst ska upphandlas och na-
gon upphandling inte har skett, bor sanktionsvérdet anses relativt 1agt just 1
det fallet, trots att det konstateras att upphandlingsbestimmelserna skulle ha
iakttagits (prop. 2009/10:180 s.197). — I specialmotiveringen till 17 kap. 5 §,
som 1 sak motsvarar 21 kap. 5 LOU, uttalas bl.a. féljande. Domstolen har
stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omstandigheter inom ramen
for upphandlingsskadeavgiftens avskridckande syfte. Detta innebér att hédn-
syn ska tas till savil forsvarande som formildrande omstandigheter. Ut-
gangspunkten bor dock vara att avgifien bestdms sa att myndigheten avhal-
ler sig fran Overtrddelser av lagen samt att dven andra avhaller sig fran Gver-
triadelser. Ju allvarligare 6vertrddelsen anses vara, desto hogre belopp bor

sanktionsavgiften faststéllas till. (a.prop. s. 369 ).

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar att det 1 malet ar ostridigt att Kriminalvérden
genom aktuella inkdp av testmateriel for kontroll av narkotikaforekomst i
urin utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU har genomfort en

otillaten direktupphandling till ett virde av 2 913 392 kr samt att det ddrmed
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finns grund for att pafora Kriminalvarden en upphandlingsskadeavgift. I
maélet dr vidare ostridigt att utifrdn kontraktsvéirde och framstéllt yrkande ar
det intervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift tillats paforas mellan

10 000 kr och 291 339 kr.

Bedomningen av vilken avgift som skiligen ska bestdmmas bor enligt for-
valtningsrétten ske genom en sammanvagd bedomning av framkomna rele-
vanta omsténdigheter dir sdrskild hansyn tas till hur allvarlig dvertradelsen

ar.

Lagstiftaren har uttryckt att en otillaten direktupphandling typiskt sett bor
ses som en allvarlig 6vertrddelse. Det har 1 malet inte framkommit skél att
gora en annan beddmning. Forvaltningsritten anser inte heller att det, mot
bakgrund av den information som ldmnats av Kriminalvarden, foreligger
formildrande omsténdigheter som motiverar att avgiften ska séttas till ett
lagre belopp. Att det otillatna forfarandet uppdagats genom Kriminalvardens
internkontroll dr ndmligen inte en sadan formildrande omsténdighet, 1 vart
fall inte, sasom Konkurrensverket papekat, om uppdagandet inte lett till att
den upphandlande myndigheten gjort en sjdlvanmilan om otillaten direkt-
upphandling till verket. Inte heller vad Kriminalvarden anfort om upphand-
lingens komplexitet foranleder nagon annan bedémning da Kriminalvarden
dels inte presenterat nagot som styrker pastaendet, dels, trots att den redan 1
borjan av 2019 blivit uppmérksammad att anskaffningarna 1 strid med gil-
lande regler genomfors utan foregaende annonsering, har drojt med att bade
utreda och besluta i frigan samt har tillatit att de otilldtna kdpen fortsatte un-

der hela 2019.

Utifran syftet att markera vikten av att offentliga kontrakt blir foremal for
konkurrens och for att verka avskriackande bor sanktionsvardet bedémas

som hogt. Avgiften bor dirfor bestimmas inom den 6vre delen av det ovan
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ndmnda intervallet. Forvaltningsrétten finner att den upphandlingsskadeav-
gift som Konkurrensverket ansokt om, vilket motsvarar cirka atta procent av
kontraktsvirdet, far anses vara vil avviagd. Det saknas skél att efterge avgif-
ten.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska Konkurrensverkets ansokan bifallas
och Kriminalvarden forpliktigas att betala en upphandlingsskadeavgift om
230 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man éverklagar finns 1 bilaga 1 (FR-03).

Tomas Kjellgren

Radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.



