KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2019-02-27 Dnr 190/2019

Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20 Malmo

AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Ostra Goinge kommun, Storgatan 4, 289 41 Broby

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Ostra Goinge kommun ska betala 375 000 (trehundrasjuttiofemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder
1. Ostra Goinge kommun har den 6 mars 2018 ingatt avtal om fastighets-

tekniska arbeten med AB Jarletoft Bygger utan foregdende annonsering enligt
19 kap. 9 § LOU. Det saknades skal att inga avtalet utan sadan annonsering.
Avtalet utgoér darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Konkurrensverket uppmarksammade genom sin omvarldsbevakning att
Ostra Géinge kommun (kommunen) skulle ha gjort otilldtna avrop fran ett
antal ramavtal. Utifran dessa uppgifter beslutade Konkurrensverket att starta
en utredning. Under utredningen framkom bland annat féljande.

Hosten 2016 initierade kommunen en upphandling av ramavtal avseende
byggnadsarbeten. Vid anbudsutvarderingen fick AB Jarletoft Bygger hogst
rangordning. I mars 2017 ingick kommunen ramavtal med tre leverantorer av
byggnadsarbeten, daribland AB Jarletoft Bygger (ramavtalet), se bilaga 1.

I ramavtalet § 3 regleras omfattningen av de avrop som kommunen kan gora
fran ramavtalet. Dar framgar att ramavtalet inte omfattar byggentreprenader
avseende nybyggnation samt om- och tillbyggnader dar kostnaden bedoms
overstiga 5 000 000 kronor. Sadana byggentreprenader ska i stallet
upphandlas separat. Vidare framgar att ramavtalet inte omfattar arbeten som
utgor en del av en storre entreprenad eller en underentreprenad i en annan
storre entreprenad.

Kommunen dger och forvaltar badanldggningen Trollabadet i Goinge
kommun. Kommunen 6nskade modernisera badanldaggningen, bland annat
genom att uppfora en ny byggnad for omkladningsrum och kiosk for
badanldggningens besokare. Kommunen initierade dérfér en upphandling
avseende uppforande av sddan byggnad (projektnummer 17370,
Nybyggnation av omklidningsrum och kiosk, Trollabadet Glimdikra).

Kommunen genomférde upphandlingen av den nya byggnaden i tva
etapper. Bada etapperna foregicks av avrop fran ovan nimnda ramavtal med
AB Jarletoft Bygger. Under manadsskiftet oktober — november 2017 gjorde
kommunen det forsta avropet fran ramavtalet, se bilaga 2. Avropet avsag
montering av byggnadens stommar, dvs. en begransad del av arbetet med att
uppfora den nya byggnaden. Avropet gjordes enligt rangordning dar
leverantdren med hogst rangordning (AB Jarletoft Bygger) tilldelades
kontraktet. Vardet av kontraktet uppgick till 1 200 000 kronor exkl.
mervardesskatt (se bilaga 2).
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7. Den 16 februari 2018 gjorde kommunen det andra avropet fran ramavtalet, se
bilaga 3. Avropet avsag fardigstdllandet av den nya byggnaden pa Trolla-
badet. Det andra avropet gjordes med fornyad konkurrensutsattning. En
leverantor (AB Jarletoft Bygger) inkom med anbud.

8. Den 6 mars 2018 meddelade kommunen tilldelningsbeslut enligt vilket AB
Jarletoft Bygger tilldelades kontraktet, se bilaga 4. Under den utredning som
har foregatt Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift har
kommunen uppgett att avtalet med AB Jarletoft Bygger ingicks samma dag
som tilldelningsbeslutet fattades, dvs. den 6 mars 2018. Konkurrensverket
finner inte anledning att ifrdgasatta kommunens uppgift och bedomer darfor
att kommunen ingick avtal om uppforande av resterande delar av den nya
byggnaden for omkladningsrum och kiosk pa Trollabadet den 6 mars 2018.
Av avtalet framgar att arbetet med att fardigstailla byggnaden pa Trollabadet
skulle utforas till fast pris utan indexreglering. Priset uppgick till 4 960 000
kronor exkl. mervardesskatt, se bilaga 5.

9. Det ar avtalet mellan kommunen och AB Jarletoft Bygger av den 6 mars 2018
som ar foremal for Konkurrensverkets ansokan.

Avtalets varde

10. Avtalet av den 6 mars 2018 utgor ett byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap.
9 § LOU. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av ett kontrakt uppskattas till det
totala belopp som ska betalas. Berdkningen ska innefatta vardet av samtliga
options- och férlangningsklausuler som om de utnyttjats. Vidare ska vardet
av samtliga direktupphandlingar av samma slag som den upphandlande
myndigheten har gjort under riakenskapsaret laggas samman vid
berdkningen av kontraktsvardet.

11. AB Jareltoft Bygger har debiterat ett hogre belopp for de arbeten som bolaget
har utfort enligt avtalet av den 6 mars 2018 dn vad parterna ursprungligen
avtalat. Kommunen har erlagt betalning till bolaget med sammanlagt
4 995 000 kronor exkl. mervardesskatt. Avtalets varde ska darmed berdknas
till néimnda belopp.

Avtalet av den 6 mars 2018 utgor en otillaten direktupphandling

12. Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § resp. 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
aktuella troskelvardet (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras. For att avtal med ett varde som 6verstiger direktupp-
handlingsgransen ska fa ingas utan féregaende annonsering kravs att nagot
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13.

av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampligt.! Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.>

Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgor avtalet av den 6 mars 2018 en
otillaten direktupphandling. Konkurrensverket bedomer darmed att
kommunen saknade ratt att avropa avtalet fran ramavtalet (bilaga 1). Skélen
till detta anges nedan.

Kommunen hade inte ratt att avropa avtalet av den 6 mars 2018 fran
ramavtalet med AB Jarletoft Bygger

14.

15.

16.

Kommunens andra avrop avsag fardigstédllandet av den byggnad pa

Trollabadet vars uppférande paborjades genom kommunens forsta avrop. De

tva avropen avser ddarmed samma byggentreprenad, dvs. uppforandet av ny
byggnad for omkladningsrum och kiosk pa Trollabadet.

Som patalats ovan (punkt 8) uppskattade kommunen vardet av det andra
avropet till 4 960 000 kronor exkl. mervardesskatt. Vid tidpunkten for det
andra avropet hade kommunen emellertid redan avropat montering av
stommar till den nya byggnaden till ett varde som uppgick till 1 200 000
kronor (se punkt 6 ovan). Det andra avropet medforde darmed att det
sammanlagda vardet av byggentreprenaden avseende uppforande av ny
byggnad pa Trollabadet kunde uppskattas till (1 200 000 + 4 960 000)

6 160 000 kronor, dvs. ett belopp som vida overstiger det avropstak pa

5 000 000 kronor som anges i § 3 i ramavtalet (se punkt 4 ovan). Kommunen
hade ddrmed inte ritt att avropa avtalet av den 6 mars 2018 fran ramavtalet.

Vidare avser det andra avropet arbete (fardigstdllande av byggnad) som
utgor del av en storre entreprenad (uppférande av ny byggnad for
omkladningsrum och kiosk pa Trollabadet). Aven av den anledningen har

kommunen saknat ratt att avropa avtalet av den 6 mars 2018 fran ramavtalet,

eftersom ramavtalet inte omfattar arbeten som ingar i en storre entreprenad.

1 Troskelvardet uppgick 2018 till 52 620 561 kronor och direktupphandlingsgransen till 534 890 kronor.

2 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade 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, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop.
2001/02:142 del 1 s. 99 och 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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Avtalet av den 6 mars 2018 omfattas inte av ndgot undantag fran
annonseringsskyldigheten

17.

18.

Virdet av avtalet av den 6 mars 2018 6verstiger direktupphandlingsgransen
men understiger tillampligt troskelvarde. Kommunen skulle darfor ha
annonserat upphandlingen enligt 19 kap. 9 § LOU om inte nagot av
undantagen fran annonsering var tillampligt.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen inte gjort gallande att
det aktuella avtalet omfattas av ndgot undantag fran annonseringsskyldig-
heten. Eftersom nagot undantag fran annonseringsskyldighet inte var
tillampligt anser Konkurrensverkets att kommunens avtal den 6 mars 2018
med AB Jarletoft Bygger utgor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.’ 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 nadgon ursakt
for en 6vertradelse.*

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sikerstdlla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt sitt.>

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

21.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. 3 och 5 §§ eller 19 kap.
8 § LOU.® Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande
fall.” Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 4 995 000 kronor
(se punkt 11 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
499 500 kronor (4 995 000 x 0,1).

321 kap.1§3 LOU.

4 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
5 A prop. s. 196-197.

621 kap. 4 § LOU.

7Se HFD 2014 ref. 69.
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.?

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 faststallas till.”

Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste overtradelserna inom
upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!°

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 t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
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 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet."

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor hogt i normalfallet. Réttslaget kan inte anses som oklart. De
omstandigheter som kommunen har patalat ar enligt Konkurrensverkets
uppfattning varken formildrande eller forsvarande.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 375 000 kronor &r en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman

Kristoffer Sallfors

821 kap. 5§ LOU.

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

10 A, prop. s. 197. 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.

1A, prop. s. 197-198 och 369-370.
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