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Forvaltningsratten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift
Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Knivsta kommun, 741 75 Knivsta

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Knivsta kommun ska betala 210 000 (tvahundratiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1. Knivsta kommun har brutit mot 7 kap. 1 § LOU genom att
den 15 februari 2017 inga avtal om konsulttjanster med WSP Sverige AB
(WSP) utan foregaende annonsering.! Eftersom det saknades forutsattningar
for detta utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstindigheter

2. Kommunen har beslutat att ta fram en ny dversiktsplan. Under slutet av ar
2016 hade arbetet med Oversiktsplanen pagatt under nastan fyra ar.
Kommunen bedémde att kompetens utifran behovdes for att kunna
fardigstalla arbetet under ar 2017, vilket var den tidsplan som bestamts
genom ett tidigare politiskt beslut.

3. I december 2016 vande sig kommunen till tva olika konsultfirmor (WSP var
en av dessa) med en muntlig uppdragsbeskrivning. Den andra konsultfirman
avbojde, varefter WSP antogs som leverantor genom att kommunen den
12 januari 2017 accepterade WSP:s offert om utférande av tekniska
konsulttjanster med ett budgeterat varde om 211 600 kronor, se bilaga 1.

4. Efter hand insdg kommunen att mer omfattande arbeten kravdes for att
tardigstalla oversiktsplanen under 2017. Kommunen gjorde darfor en ny
bestallning genom att den 15 februari 2017 acceptera en offert fran WSP om
ytterligare konsulttjanster med ett budgeterat varde om 826 500 kronor, se

bilaga 2.

5. I den andra offerten uppgavs att arbetet skulle utféras under perioden
17 februari 2017-3 juni 2017. Arbetet med 6versiktsplanen har emellertid
fortsatt aven efter detta och pagatt fram till den 13 december 2017, vilket var
det datum da kommunfullméktige beslutade att anta 6versiktsplanen. I och
med det var WSP:s arbete avslutat. Sammanlagt har WSP fakturerat
kommunen 2 508 050 kronor till WSP {or det utforda arbetet, saledes ett
belopp som dr mer dn dubbelt sd hogt som det budgeterade vérdet av de tva
uppdragsbekriftelserna.

Vad kommunen anfort under Konkurrensverkets utredning

6. Inledningsvis bedomdes det att uppdraget skulle understiga
direktupphandlingsgransen. Nagon annonserad upphandling genomf&rdes

! Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling tradde i kraft. Den upphdvda lagen géller dock fér upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet. Av utredningen framgar att den aktuella upphandlingen paborjades i
december 2016 nar kommunen vinde sig till externa leverantorer for att tillse sitt behov av
konsultkompetens. Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ar dérfor tillamplig.
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darfor inte i samband med den forsta bestdllningen. Darefter, infor
ytterligare bestdllningar, beddmdes de ekonomiska konsekvenserna av att
borja om processen med en eventuell ny leverantor vara sa pass betydande
att det inte ansags skaligt jamfort med avsteget fran LOU. Skalet till att
arbetet fortgick efter den 3 juni 2017 var att omfattningen var svar att
uppskatta pa forhand, da det rorde sig om ett uppdrag under standig
utveckling. Under samradsskedet inkom ocksa fler synpunkter och yttranden
an berdknat, vilket kravde ytterligare resurser fran WSP.

7. Arbetet med att ta fram en ny oversiktsplan var hogprioriterat och d&ven
bradskande eftersom den beslutade tidsplanen innebar att samrad maste
hallas under véaren 2017. Konsultens arbete behovde darfor inledas
omgaende. I och med att det vid den forsta direktupphandlingen endast
fanns ett foretag som kunde genomféra uppdraget bedomdes laget vara
detsamma infor den andra bestéllningen. WSP var dartill vid den tidpunkten
insatta i drendet och hade den kompetens som efterfragades.

Avtalet mellan kommunen och WSP har tillkommit genom en otilldten
direktupphandling

8. Konkurrensverket bedomer att bindande avtal om utférande av
konsulttjanster har uppkommit mellan kommunen och WSP i och med att
kommunen accepterat WSP:s offerter. Vid drendets utredning har framgatt
att kommunen gjort samma bedémning géllande avtalsingdendet.

9. Konkurrensverkets talan galler det avtal som kommunen ingick med WSP
den 15 februari 2017. Avtalet avser tekniska konsulttjanster och utgor darfor
A-tjanster (bilaga 2, kategori 12). Av utredningen framgar att avtalet inte har
foregatts av ndgon annonserad upphandling enligt LOU.

10. Enligt huvudregeln i 7 kap. 1 § respektive 15 kap. 4 § LOU ska
upphandlingar annonseras och alla leverantorer darigenom fa mojlighet att
lamna anbud. Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent
av det troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlings-
gransen) behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.2

2 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de forenade
malen 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,
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Berdkningen av ett avtals varde i mal om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket LOU ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§, ndr det ar fraga om
avtal som Overstiger aktuellt troskelvarde och darmed omfattas av de
direktivstyrda reglerna i LOU. Av 3 kap. 3 § LOU framgar att vardet av ett
kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas.

Det foljer av 3 kap. 5 § LOU att en planerad anskaffning av tjanster inte far
delas upp i avsikt att kringga bestaimmelserna om upphandling 6ver
troskelvardena.?

WSP:s arbete med oversiktsplanen har foregatts av tva uppdragsbestall-
ningar som gallt fram till och med den 3 juni 2017. Daremot saknas en
skriftlig bestallning for det arbete som utforts efter den 3 juni 2017. Eftersom
de direktupphandlade tjansterna utgjort delar av samma tekniska och
ekonomiska funktion (uppdrag att bistd kommunen med att ta fram en
oversiktsplan) och arbetet utforts for en och samma upphandlande
myndighet ska allt det arbete som WSP utfort avseende 6versiktsplanen ses
som en och samma helhet vid kontraktvardesbedomningen i enlighet med
bestdmmelserna i 3 kap. LOU. De samlade bestallningarna (bade skriftliga
och muntliga) omfattas darmed av uppdelningsférbudet i 3 kap. 5 § LOU.

Enligt uppgift fran kommunen é&r foretagets arbete nu avslutat. Av
utredningen i drendet framgar att det totala belopp som kommunen betalat
WSP for arbetet med 6versiktsplanen uppgar till 2 508 050 kronor. Den
otillatna direktupphandlingens varde ska darfor faststallas till detta belopp.

Eftersom upphandlingens vérde 6verstiger det tillampliga troskelvardet
skulle kommunen ha annonserat upphandlingen enligt 7 kap. 1 § LOU.#
Detta galler under forutsattning att nagot undantag fran annonseringsplikten
inte forelegat.

Kommunen har under utredningen anfort att undantagen for synnerlig
bradska och tekniska skal varit tillampliga.

punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

3 Bestimmelsen har tolkats i praxis, se t.ex. Tribunalens avgdrande i mal T-384/10. Av domen
framgéar bl.a. att olika kontrakt som fyller samma tekniska eller ekonomiska funktion och som utférs
for samma upphandlande myndighet ska ses som ett enda kontrakt vad galler skyldigheten att
konkurrensutsitta upphandlingen, se punkt 68—69. Av domen framgar vidare att det inte kravs att
det visas att den upphandlande myndigheten hade uppsat att kringga regelverket, se punkt 94-96.
Bestammelsen i 3 kap. 5 § LOU innehaller saledes inte nagot subjektivt rekvisit. Se 4ven EU-
domstolens avgorande i mal C-16/98, punkt 62—-66.

* Troskelvardet uppgick under ar 2016 till 1 910 323 kronor.
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Synnerlig bridska

17.

18.

Under vissa forutsattningar kan det vara mojligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Det kravs i dessa fall att
det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstandigheter som inte har kunnat férutses av den
upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet,
selektivt eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering

(4 kap. 5 § 3 LOU). Av forarbeten och av praxis framgar att omstandigheterna
som laggs till grund for tillampningen av undantaget for synnerlig bradska
inte far bero pa den upphandlande myndighetens agerande.> Att en
omstandighet inte har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten
innebar att omstandigheten narmast ska ha karaktaren av force majeure.®

Den tidsplan som forelegat, att fa 6versiktsplanen antagen under 2017, ar ett
beslut som kommunen sjdlv fattat och ar saledes direkt hanforlig till dess
egna agerande.” Nagra objektiva skal till varfor det var absolut nodvandigt
att anta en ny oversiktsplan under 2017 har inte framkommit under
Konkurrensverkets utredning. Dessutom hade enligt uppgift frdn kommunen
det interna arbetet med att ta fram en Gversiktsplan redan pagatt under fyra
ars tid innan WSP anlitades. Under den tiden hade kommunen kunnat
genomfora ett annonserat upphandlingsforfarande. Sammantaget anser
Konkurrensverket att undantaget for synnerlig bradska inte varit tillampligt.

Tekniska skiil

19.

20.

Enligt 4 kap. 5 § 2 LOU far en upphandlande myndighet anvéanda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt om det som ska upphandlas av tekniska skal endast kan fullgoras av
en viss leverantor.

Undantaget forutsatter att den upphandlande myndigheten pa objektiva
grunder kan visa att endast en leverantor kan utfora kontraktet.® Tva rekvisit
maste vara uppfyllda, dels ska det som upphandlas vara av teknisk karaktar,
dels ska det vara absolut nodvandigt att tilldela en viss leverantor
kontraktet.” Att upphandlingsforemalet pastas vara komplicerat racker inte
for att visa att arbetet uteslutande kan anfortros en enda leverantor. '

5 Se prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07 del 1 s. 429 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 198 och 344 f.
samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien och C-394/02 Kommissionen mot Grekland p. 40 med
hénvisningar.

¢ Se t.ex. Kammarrétten i Sundsvalls avgérande i mal 3208-14 den 26 augusti 2015.

7 Jfr HFD 2017 ref. 66.

8 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland p. 34-39.

° C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34.

10 C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21.
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21. Av EU-domstolens rattspraxis foljer att ett undantag fran
upphandlingsreglerna som gors med hanvisning till tekniska skal ska vara
forenligt med de grundlaggande EU-réttsliga principerna, i synnerhet
principen om icke-diskriminering. EU-domstolen har konstaterat att “risken
for att denna princip asidosétts ar sarskilt hog nar en upphandlande
myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens”."
For att fa tilldela kontrakt utan foregaende annonsering ar det alltsa inte
tillrackligt att det kan styrkas att den leverantor som direkttilldelats
kontraktet har den mest effektiva formagan och kapaciteten att leverera det
som kontraktet avser, utan det kravs att det styrks att endast denna leverantor
Ooverhuvudtaget har formaga och kapacitet att leverera det som efterfragas.

22. Det avgorande for att undantaget ska kunna tillampas ar saledes om det ar
mojligt f6r nagon annan leverantor an WSP att dverhuvudtaget leverera
tekniska konsulttjanster for att bistd kommunen i att ta fram en 6versiktsplan.

23. Kommunen har uppgett att ingen annan leverantér kunde utfora de
efterfragade konsulttjansterna sa att 6versiktsplanen kunde antas i enlighet
med kommunens tidsplan. Denna tidsplan var dock beslutad av kommunen
sjdlv, som darigenom pa egen hand skapat den sndva tidsramen. Den
begransade tiden for uppdragets utférande medforde att enbart en av de tva
tillfragade leverantorerna kunde bista med tjansterna. Det &r alltsa klarlagt
att det fanns en annan aktor pa marknaden som i och for sig hade formaga att
utfora tjansten, dock inte inom den sndva tidsram kommunens beslut hade
resulterat i. Darutover ar det hogst sannolikt att det dven finns andra
leverantdrer pa marknaden, utover de konsultféretag som kommunen valt att
tillfradga, som hade kunnat utfora arbetet.

24. Kommunen har ocksa anfort att det var frdga om ekonomiska hansyn i och
med att WSP redan var insatta i arbetet och att det darfér kunde vara
oproportionerligt dyrt att byta leverantor. Argumentet saknar dock betydelse
for fragan om andra leverantorer an WSP 6verhuvudtaget kunnat leverera
konsulttjansterna i fraga. Det skalet kan alltsa inte motivera nagot undantag
fran annonseringsplikten med hanvisning till tekniska skal.

25. Sammantaget anser Konkurrensverket att de omstandigheter som
kommunen anfort under utredningen inte kan laggas till grund for
tillampningen av undantaget for tekniska skal.

Upphandlingsskadeavgift

26. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska

11 EU-domstolens dom i de forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 62-63.
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betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget 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
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.”?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sakerstélla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.'®

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
kontraktsvardet. Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4
§§ eller 15 kap. 3 a § LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar
reserverat fOr sarskilt graverande fall.’* Konkurrensverket har uppskattat
kontraktsvardet till 2 508 050 kronor (se punkt 14 ovan). Upphandlings-
skadeavgiften kan darfor uppga till hogst 250 805 kronor (2 508 050 x 0,1).

Vid faststadllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens
avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestaimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, féljer LOU. Ju allvarligare
overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.'>

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska aven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rédttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av Overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.'® Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste

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

13 A prop. s. 196-197.

14 Se HFD 2014 ref. 69.

15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.
16 A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.
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Overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt."”

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Detta talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattslaget kan inte anses oklart. Kommunen har
dessutom fortsatt den pabodrjade otilldtna direktupphandlingen genom att
lata arbetet paga dven efter den 3 juni 2017 och efter det att Konkurrensverket
tillskrivit kommunen och inlett utredningen, trots att det da klart framgatt for
kommunen att det kan rora sig om en 6vertradelse av LOU. Detta bor anses
utgora en forsvarande omstandighet som ska paverka sanktionsvardet i
hojande riktning.

Vid en sammantagen beddmning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 210 000 kronor ar en
effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella
overtradelsen.

Per Karlsson

Magnus Ehn

Bifogas

Bilaga 1: Uppdragsbekriftelse daterad den 12 januari 2017

Bilaga 2: Uppdragsbekriftelse daterad den 15 februari 2017

17 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i
Goteborgs domar den 20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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