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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Huddinge kommun, 141 85 Huddinge

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 Huddinge kommun ska betala 2 000 000 (tva miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringuvigen 100
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1.

Huddinge kommun har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 25 oktober
2019 inga tva avtal om vintervaghallning for vintersasongen 2019-2020 samt
sandupptagning 2020, ett med EMAB Anldggning Syd AB och ett med
Skanska Industrial Solutions AB utan foregdende annonsering. Eftersom
forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor de ingangna avtalen en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Huddinge kommun (kommunen) hade under 2017-2019 ramavtal for
vintervaghallning uppdelade efter geografiska delomraden. Avtalen medgav
mojlighet till forlangningar.! Kommunen valde dock att inte forlanga avtalen
med leverantorerna pa grund av hoga kostnader och genomforde i stillet en
ny ramavtalsupphandling av viaghallning inklusive vintervaghallning som
innefattade motsvarande omraden som tidigare.

Arbetet med en ny upphandling inleddes under februari 2019 och
annonserades under perioden den 28 juni till den 16 september 2019.
Kommunen beslutade dadrefter att avbryta upphandlingen den 25 september
2019 med motivering att kommunen funnit brister i upphandlingsunderlaget
vilka medforde att det inte var mojligt att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Enligt kommunens uppgifter bestod bristerna i
huvudsak av dels att omfattning och avgransning gjorde det svart for
leverantorerna att rakna fram konkurrenskraftiga anbud, dels att det blev
uppenbart att det behovdes ytterligare underlag i form av mer detaljerad
information om gator/ytor och beskaffenheten hos dessa. Anbuden
beddmdes enligt kommunens uppgift dven innebara vasentliga
kostnadsokningar.

Kommunen beddmde att snordjning utgor en samhallsviktig funktion och att
en direktupphandling darfor behévde genomforas for att sakra snordjningen
vintersasongen 2019-2020. Kommunen anséag vidare att det var mdjligt att
genomfora direktupphandlingen med hanvisning till synnerlig bradska
enligt 6 kap. 15 § LOU och synnerliga skal enligt 19 kap. 7 § tredje stycket
LOU.

Kommunen ingick avtal avseende vintervaghallning och sandupptagning for
specificerade omraden med EMAB Anldggning Syd AB (Emab) respektive
Skanska Industrial Solutions AB (Skanska) den 25 oktober 2019 (Avtalen), se
bilaga 1 och 2. Avtalen galler fran datum for undertecknat avtal till och med

! Férlangningsmajlighet med 1 ar x 2, dvs. fran 2019 till 2020 samt fran 2020 till 2021.
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den 31 juni 2020 och avser utférande av vinterunderhall pa vagar samt gang-
och cykelbanor inom Huddinge kommun.?

Inget av Avtalen har foregatts av ndgon annonserad upphandling enligt
LOU.

Kommunen ar upphandlande myndighet

7.

10.

En kommun har viss frihet att besluta att en ndimnd kan vara en egen
upphandlande myndighet. For att namnden ska anses vara en egen
upphandlande myndighet i en specifik upphandling forutsatts dock att
kommunen valt att betrakta sina namnder som egna upphandlande
myndigheter och att nimnden i frdga agerat med tillracklig sjdlvstandighet
vid den aktuella upphandlingen.3

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att det ar
Klimat- och stadsmiljondgmnden (ndmnden) i Huddinge kommun som é&r
upphandlande myndighet avseende den aktuella upphandlingen. Enligt 3 §
kommunens upphandlingsreglemente som géllde vid tidpunkten for
upphandlingen ar varje ndimnd en egen upphandlande myndighet, se bilaga
3.4

Namnden har fattat beslut om upphandlingen® och Avtalen ar
undertecknade av foretradare for nimnden.® Av upphandlingsreglementet
20 § framgar emellertid att en tillampning av férhandlat forfarande utan
foregadende annonsering eller av undantaget for synnerliga skal alltid ska
beddmas och skriftligen godkdnnas av upphandlingssektionen.
Upphandlingssektionen har den 21 oktober 2019 provat om det finns grund
for kommunen att direktupphandla snorojning for vintersasongen 2019-2020
och dérvid funnit att s& kan ske med stod av 19 kap. 7 § och 6 kap. 15§ LOU,

se bilaga 4.

Konkurrensverket bedomer att namnden inte har agerat med sadan
sjalvstandighet avseende den aktuella upphandlingen att namnden ar att
betrakta som upphandlande myndighet. Detta eftersom namnden enligt
kommunens upphandlingsreglemente har varit tvungen att soka
godkdnnande fran en annan del av kommunen vid genomférandet av

2 Avtalet med Emab avser vintervaghallning samt sandupptagning som omfattar

kommundelarna Fullersta-Sjodalen-Gladd. Avtalet med Skanska avser vintervaghallning samt sandupptagning
som omfattar kommundelarna Varby-Kungens kurva-Segeltorp, Snittringe-Stuvsta-Hogmora, Trangsund-
Skogés-Vidja-Lisma-Lanna-Agesta. Halkbekampning med vigsalt, omfattar samtliga kommundelar.

3 Se HFD 2018 ref. 67.

4 Upphandlingsreglementet har den 10 februari 2020 ersatts av Upphandlings- och inkpspolicy f6r Huddinge
kommun.

5 Beslut om att inleda en direktupphandling togs vid ett nimndsammantrade den 10 oktober 2019, KLN-
2019/1038.183.

¢ Undertecknande har skett genom t.f. teknisk direktor.
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upphandlingen.” Det dr dirmed kommunen som ar upphandlande
myndighet.

Avtalen fran den 25 oktober 2019 utgor en otillaten direktupphandling

11. Avtalen utgdr ramavtal som avses i 1 kap. 20 § LOU. De tjanster som Avtalen
avser dr inte sddana tjanster som omfattas av bilaga 2 till LOU.

12. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom f& mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgrénsen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att ndgot av de sdrskilt angivna undantagen i LOU ér tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

Upphandlingens varde

13. Virdet av en upphandling ar enligt 5 kap. 3 § LOU det totala belopp som,
enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt det
kontrakt som ingar i upphandlingen. Nar vardet bestams ska options- och
forlangningsklausuler som anges i nagot av upphandlingsdokumenten inga i
vardet som om de hade utnyttjats. Vidare ska de premier och ersattningar
som den upphandlande myndigheten planerar att betala till anbudssokande
eller anbudsgivare riknas in i vardet. Vardet ska bestammas exklusive
mervardesskatt.

14. Enligt 5 kap. 5 § LOU ska uppskattningen av en upphandlings varde avse
vardet vid den tidpunkt d& anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan
inte kravs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.

15. Vardet av ett ramavtal ska i enlighet med 5 kap. 14 § LOU uppskattas till det
hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen
for ramavtalet under 16ptiden.

16. Infor vintersasongen 2019-2020 stod kommunen utan leverantor som kunde
tillgodose behovet av vintervaghallning och sandupptagning for de berérda
omrdadena. For att 16sa detta behov ingicks Avtalen. Avtalen ingar i en och

7 Jfr Kammarratten i Goteborgs dom den 25 mars 2019 i mal nr 4397-18.

8 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade mélen C-
20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19,
mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 46. Se
4ven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 del 1 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA
2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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samma upphandling och véardet av upphandlingen ska bestimmas mot
bakgrund av Avtalens sammanlagda varde.

Kommunen har angett att budgeten infor vintersasongen 2019-2020 uppgick
till 30 000 000 kronor exklusive mervardesskatt for vintervaghallning och
sandupptagning. Budgeten baserades pa tidigare sasongers utfall och
innefattar &ven kommunens interna kostnader. Kommunen har i dvrigt inte
kunnat redogora for vad som utgor uppskattat varde for upphandlingen.
Kommunen har emellertid inkommit med en sammanstallning 6ver

budgeterade belopp och faktiska kostnader for snordjning for aren 2015-2019.

Av denna framgar en genomsnittlig budget pa 30 700 000 kronor och en
genomsnittlig kostnad pa 43 800 000 kronor.

Den faktiska kostnaden for det arbete som utforts enligt Avtalen uppgar
enligt kommunen till 22 801 406 kronor exklusive mervardesskatt.
Kommunens interna kostnader {or vintervaghallning (personal, lokaler,
snokappar, inkdp av sand m.m.) under den aktuella sdasongen uppgar till
3270 000 kronor.

Det ar det uppskattade vardet och inte den faktiska kostnaden som ligger till
grund for berakningen av en upphandlings varde. Det enda uppskattade
varde som kommunen har kunnat uppge ar det budgeterade vardet om

30 000 000 kronor. Konkurrensverket finner inte skal att ifragasatta detta
belopp. I det budgeterade vardet ingar dock d&ven kommunens interna
kostnader. Dessa kostnader saknar koppling till Avtalen och ligger utanfor
ramen for upphandlingen. Konkurrensverket uppskattar upphandlingens
varde till 26 730 000 kronor (30 000 000 kronor i budgeterat varde - 3 270 000
kronor i interna kostnader®). Vardet understiger de kostnader som
kommunen har redovisat for foregaende ar.

Upphandlingens varde overstiger gallande direktupphandlingsgrans och
troskelvarde' och skulle ddrmed ha foregatts av annonsering enligt 10 kap.
1§ LOU savida det inte foreldg nagot undantag fran annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten &ar inte tillampligt

21.

22.

Kommunen har gjort géllande att det forelegat sadan synnerlig bradska och
sadana synnerliga skdl som medger undantag fran
annonseringsskyldigheten.

Under vissa forutsattningar far en upphandlande myndighet underlata att
annonsera en anskaffning som ar absolut nodvandig pa grund av synnerlig
bradska, 6 kap. 15 § LOU. Det krédvs da att det pa grund av synnerlig

® Kommunen har vad giller interna kostnader inte kunnat ange en uppskattad kostnad utan enbart en faktisk
kostnad.
10 Direktupphandlingsgransen 2019 uppgick till 586 907 kronor och troskelvirdet till 2 096 097 kronor.
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bradska, orsakad av omstidndigheter som inte kan tillskrivas den
upphandlande myndigheten och som inte heller har kunnat forutses av
myndigheten, dr omgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering. Omstandigheter som
laggs till grund for tillampningen av undantaget far inte till ndgon del bero
pa den upphandlande myndighetens agerande.!! Vidare stills langtgadende
krav pa en upphandlande myndighets planering och organisation.!?
Bestimmelsen far endast anvandas under mycket exceptionella
omstandigheter.’® Att en omstdndighet inte har kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten innebar att omstandigheten narmast har
karaktaren av force majeure.!

23. Under utredningen har det framkommit att de ramavtal som kommunen
hade innan Avtalen ingicks gick att forlanga. Det har ocksa framkommit att
kommunen i februari 2019 beslutade att genomfora en ny upphandling pa
grund av hoga kostnader for vintervaghallning.

24. Upphandlingen annonserades den 28 juni 2019. Sista anbudsdag var den 29
augusti men pa grund av andringar i upphandlingsdokumenten férlangdes
anbudstiden till den 16 september. Upphandlingen avbrots darefter den 25
september pa grund av brister i upphandlingsdokumenten och darefter
ingicks Avtalen den 25 oktober 2019.

25. Det aligger den upphandlande myndigheten att planera sina upphandlingar
med beaktande av bland annat tidsatgangen for en 6verprovning i forsta
instans. Under 2018 var den genomsnittliga tiden for en 6verprévning i forsta
instans ungefér fyra manader.'> Om upphandlingen hade planerats med
sadana marginaler skulle kommunen ha hunnit genomfora ett nytt ppet
eller paskyndat forfarande, efter att upphandlingen avbrots. Med
utgdngspunkt i att kommunen behdvde ha ett nytt avtal vid den tidpunkt da
kommunen ingick Avtalen, den 25 oktober 2019, kan konstateras att
upphandlingen inte planerades med sddana marginaler som det alegat
kommunen att ta hdansyn till.

26. Konkurrensverket ifrdgasatter inte att snordjning i sig kan utgora en
anskaffning som ar absolut nédvandig. Omstandigheterna har emellertid inte
varit av sadant exceptionellt slag som motiverar ett undantag fran
annonseringsskyldigheten. Bradskan har orsakats av bristande planering och
kommunens egna beslut. Bradskan beror darfor pa omstandigheter som kan

11 Se prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2009/10:180 s. 198 och 344 £. samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien,
p- 25—28 och C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 40—43.

12 Jfr. t.ex. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28.

13 Se direktiv 2014/24/EU skl 50.

14 Kammarréatten i Sundsvalls avgorande i mal nr 3208-14 av den 26 augusti 2015.

15 Se Konkurrensverkets rapport 2019:3, Statistik om offentlig upphandling 2019, s. 164.
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tillskrivas kommunen. Det har ddarmed inte forelegat grund for att tillampa
bestimmelsen om synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU.

27. 19 kap. LOU galler f6r upphandlingar vars varde berdknas understiga det
troskelvarde som avses i 5 kap. 1 eller 2 §, och upphandling av tjanster av
sadant slag som anges i bilaga 2. Konkurrensverket har bedomt att den
aktuella upphandlingens varde overstiger troskelvardet och att de tjanster
som avses med Avtalen inte omfattas av bilaga 2. Undantaget fran
annonseringsskyldighet for synnerliga skal i 19 kap. 7 § LOU ar darmed inte
tillampligt.

28. Da det inte heller har framkommit nagra andra skal for att underlata
annonsering utgor Avtalen en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

29. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det krdvs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet f6r
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.!®

30. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstélla att upphandlings-
reglerna f0ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!”

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansdkan
31. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett &r fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras

innan tidsfristen for ansékan om 6verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

32. De avtal som ansokan galler ar undertecknade av parterna den 25 oktober
2019. Bindande avtal har darmed uppkommit den 25 oktober 2019 och en
ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen
inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

33. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.

16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
17 A prop. s. 196-197.
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Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.'s
Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 26 730 000 kronor (se
punkt 19 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
2 673 000 kronor (26 730 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till."

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvéardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.?’ Otillatna direktupphandlingar dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.”!

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattslaget kan inte anses oklart. Kommunen anser att
det finns flera formildrande omstandigheter i form av att det ar fraga om
kortare avtal, att kommunen pabodrjade en annonserad upphandling och att
det inte handlar om ett upprepat beteende. Omstandigheterna ar enligt
kommunen sadana att det foreligger synnerliga skal for eftergift.

Konkurrensverket konstaterar att Avtalen avser snoréjning och
sandupptagning avseende hela vintersasongen 2019-2020 fram till den

31 juni 2019. Kommunens avsikt var visserligen att genomfdra en annonserad
upphandling men kommunen har i huvudsak sjalv forsatt sig i den situation

18 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

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

20 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

21 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Goteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i méal nr 4915-13.
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som uppstatt. Inte heller utgor avsaknaden av upprepat beteende en
formildrande omstandighet. Mojligheterna att medge eftergift ar en ventil
som endast dr avsedd att tillampas i undantagsfall.?> Nagra sddana
omstandigheter foreligger inte.

39. Vid en sammantagen bedomning av omstdndigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 2 000 000 kronor dr en
proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.

Marie Ostman e.u. Ida Ganrud

Maria Andersson Miller

Bifogas

Bilaga 1 Avtal EMAB Anldaggning Syd AB den 25
oktober 2019

Bilaga 2 Avtal Skanska Industrial Solutions AB
den 25 oktober 2019

Bilaga 3 Upphandlingsreglemente Huddinge
kommun HKF 9420

Bilaga 4 Upphandlingssektionens beslut den 21

oktober 2019 om direktupphandling
p.g-a. synnerlig bradska

22 Prop. 2009/10:180 s. 198 £.
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