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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Soékande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Sodertélje kommun, 151 89 Sodertalje

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner (LUK)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1§ 3 LUK beslutar att
Sodertdlje kommun ska betala 875 000 (attahundrasjuttiofemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Soédertdlje kommun har brutit mot 15 kap. 5 § LUK genom att den 19 maj
2017 inga avtal om drift av Sodertalje gasthamn med Ekerd Rederi AB (Ekero
Rederi) utan foregdende annonsering. Det saknas skal for att inte annonsera
avtalet enligt LUK. Avtalet dr darmed en otillaten direktupphandling,.

Bakgrund och omstandigheter

2. Sodertdlje kommun ingick ar 2003 ett avtal om driften av Sodertalje
gasthamn. Under varen 2016 kontaktade den leverantdr som vid tidpunkten
drev gasthamnen kommunen da den 6nskade lamna sitt &tagande. Beslut om

fortida uppsdgning av kontraktet fattades i kommunstyrelsen den 31 mars
2017.

3. Kommunen stod fran och med datumet for uppsdgningen av kontraktet utan
entreprendr for driften av gasthamnen. Kommunen publicerade darfor den
3 april 2017 en inbjudan till intresseanmalan for att driva gasthamnen pa sin
egen hemsida. Inbjudan publicerades enbart pa kommunens hemsida och var
upplagd under perioden den 3-21 april 2017.

4. Avtal om drift av Sodertdlje gasthamn tecknades den 19 maj 2017 mellan
kommunen och Eker6 Rederi, se bilaga 1. Avtalet galler for en tid om ett ar
och fyra manader, med tilltradesdag den 22 maj 2017 och avtradesdag den 21
september 2018. Avtalet innehéller d@ven tva optioner om forlangning av
avtalet med ett ar vardera dvs. som langst t.o.m. den 21 september 2020.

5. Sodertédlje kommun har anfort att vardet av koncessionen uppgar till 750 000
kronor per ar och till 2250 000 kronor totalt. Det uppskattade vardet grundar
sig pa en vardering av verksamheten som Lénia Foretagsformedling (Léania)
genomfort, daterad den 10 januari 2017, se bilaga 2. Eftersom kommunen har
uppskattat vardet till understigande direktupphandlingsgransen fér LUK har
kommunen tilldelat kontraktet genom en direktupphandling.

Vad kommunen har anfoért under Konkurrensverkets utredning

6. Avsikten med Lanias vardering har inte varit att gora en uppskattning av
omsdttningen for att genomfora en upphandling utan den togs fram i syfte att
na en overenskommelse med tidigare arrendator om ett fortida upphorande
av arrendet. Den tidigare arrendatorn hade inte bara inkomster fran att driva
gasthamnen utan dven fran andra nédringsgrenar, exempelvis catering, och
dessa forsiljningssiffror kan inte hanforas till driften av gasthamnen.

7. Lanias véardering ar gjord pa uppskattningar och i rapporten informeras
ocksa om att varken resultat- eller balansrakning finns att tillga. Rapporten ar
inte heller framatriktad och ingen uppskattning gors av omsattningen vid
tidpunkten for anbudsinfordran dvs. den tidpunkt som enligt 5 kap. 3 § LUK
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ar den relevanta for bedomningen av koncessionens varde. Kommunen har
redan tidigare hanvisat till att det ar svart att berdkna omsattningen och har
aven patalat att omfattande byggarbeten kommer att genomforas i omradet
under arrendetiden. Kommunens beddmning av omséttningen bygger pa att
intakterna for den hér typen av verksamhet kommer under en kort period,
fran slutet pa juni till mitten av augusti, samt att omsattningen kan forvantas
sjunka med hénsyn till att de omfattande byggarbetena kommer att leda till
att en stor majoritet av batagarna kommer att valja andra rutter.

Avtalets karaktar och virde

Tillamplig lag

8.

10.

Enligt 1 kap. 2 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) galler
lagen for offentlig upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader
genom tilldelning av kontrakt. Av 1 kap. 3 § LOU framgar att lagen inte
galler for upphandling som omfattas av LUK. Det anges i 1 kap. 2 § LUK att
lagen géller for upphandling av koncessioner. Med en koncession avses
enligt 1 kap. 13 § LUK ett skriftligt kontrakt som utgdr antingen en bygg-
eller tjanstekoncession dar ersattningen utgors antingen helt eller delvis av
ratten att utnyttja foremalet for koncessionen och dér verksamhetsrisken
overtas av koncessionshavaren.

Av avtalet mellan kommunen och Eker6 Rederi framgar att upplatelsen
galler drift av en gasthamn for fritidsbatar med darmed sammanhéngande
verksamhet samt restaurang/servering och shop for battillbehor. Av avtalet
framgar vidare att Eker Rederi under avtalstiden har ensamritt till all slags
servering och forsaljning inom avtalsobjektets granser. Ekero Rederi atar sig
enligt avtalet att halla anlaggningen 6ppen under vissa specifikt angivna
perioder.

Ersattningen for det arbete som Ekero Rederi utfor utgors enbart av rétten att
utnyttja foremalet for avtalet, dvs. Sodertélje gasthamn. Ekero Rederi ska a
sin sida erldgga hyra till Sodertélje kommun. Verksamhetsrisken for driften
av gasthamnen far darigenom anses ha gatt 6ver till Ekero rederi. Avtalet
mellan Sodertalje kommun och Ekerd Rederi uppfyller dairmed kriterierna for
att vara en tjanstekoncession enligt LUK. Avtalet galler dirmed verksamhet
som faller under LUK:s tillampningsomrade.!

Avtalets varde

11.

Berdkningen av kontraktsvéardet i mal om upphandlingsskadeavgift ska
goras enligt 5 kap. 2-5 §§ LUK. Det framgar av 5 kap. och 15 kap. 7 § LUK.
Virdet av ett kontrakt ska enligt 5 kap. 2 § LUK uppskattas till
koncessionshavarens sammanlagda omsattning till foljd av koncessionen

1Se 1kap. 2, 13 och 19 §§ LUK.
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under dess [6ptid. Eftersom det slutliga véardet inte kan vara kant forran
koncessionen ar avslutad ar det alltid fraga om en férhandsbedomning. Den
upphandlande myndighetens uppskattning maste dock ske pa ett
omsorgsfullt sdtt och vara sa korrekt som mojligt.2

12. Vardet av en koncession ska enligt 5 kap. 5 § LUK uppskattas med hjalp av
en objektiv metod. Vid uppskattningen ska hansyn tas till bl.a. vardet av
varje form av options- och forlangningsklausul. Vad som utgor en objektiv
berdakningsmetod av koncessionens sammanlagda omsattning framgar dock
inte narmare av LUK.

13. Sodertdlje kommun har bedomt vardet pa koncessionen till 750 000 kronor
per ar och till 2 250 000 kronor totalt. Av den vérdering av verksamheten som
gjorts av Lania framgar visserligen att det beriknade marknadsvéardet
uppgar till 750 000 kronor.? Det framgar dock att det berdknade
marknadsvérdet avser ett sa kallat avkastningsvirde som utgar fran
verksamhetens resultat och som avviker klart fran verksamhetens
omsattning. Det har inte framkommit nagot som talar for att verksamhetens
avkastningsvarde skulle vara en rattvisande metod for att bedéma
verksamhetens framtida omséattning. Eftersom en koncessions vérde ska
beraknas utifran koncessionshavarens sammanlagda omséattning ger
kommunens utrakning enligt Konkurrensverket ett uppenbart felaktigt varde
enligt LUK.

14. Berakningen av en koncessions varde ska goras av den upphandlande
myndigheten innan koncessionen tilldelas. Mot bakgrund av att den
uppskattning av vardet som kommunen har gjort dr uppenbart felaktig anser
Konkurrensverket att en alternativ berakning maste goras.

15.  Av det underlag som Sodertélje kommun berdknat koncessionens vérde pa
framgar utover ett avkastningsvarde bl.a. Sodertélje gasthamns historiska
omsattning avseende de fyra senaste aren. Av underlaget framgar dven att
det avkastningsvarde som kommunen tillampat delvis har berdknats utifran
den genomsnittliga omsattningen avseende dessa fyra ar. Eftersom
kommunen i sin bedomning utgatt fran vardet pa den historiska
omsattningen avseende de senaste fyra aren anser Konkurrensverket att
uppskattningen av koncessionens varde i detta fall i stallet bor berdknas pa
det underlaget.

2 Se prop. 2015/16:195 s. 490.
3Se bilaga 2 s. 4.
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16.

17.

18.

Verksamhetens genomsnittliga omsattning for de fyra senaste aren har
uppgatt till 3 275 000 kronor per ar. Den genomsnittliga omsattningen per
manad har darmed uppgatt till 272 916 kronor (3 275 000/12 manader).

Avtalet mellan kommunen och Ekero Rederi stracker sig inklusive optioner
om forlangning dver en period om totalt tre ar och fyra manader (40
manader). Konkurrensverket berdknar den totala omsattningen for
koncessionen, och darmed ockséa det totala vardet, till 10 916 640 kronor
(272 916 kronor x 40 manader). Det har inte framkommit nagra skal for att
berdkna den framtida omsattningen for verksamheten till ett ldgre belopp.

Vad galler kommunens invandningar i denna del kan f6ljande noteras. Av
Lanias vardering framgar att vardeutlatandet endast ror sjilva
gasthamnsverksamheten.t Ovrig verksamhet som den davarande
rorelseidkaren bedrev, som catering och handel med leksaker, ingick inte i
vardeutlatandet. Sodertélje kommun har vidare fatt tillflle att redogora for
forvantad framtida omsattning, bl.a. med hansyn till pastadda
bygenadsarbeten under arrendetiden, men har inte kunnat gora det.
Upphandlingens virde ska darfor faststallas till ovan angivna belopp.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

19.

20.

Enligt huvudregeln i 8 kap. 1 § och 15 kap. 5 § LUK ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa méjlighet att Ilamna anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgréansen)
behover inte annonseras.® For att avtal med ett varde som overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan féregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LUK ar tillampliga.6

Eftersom upphandlingens virde enligt Konkurrensverket dverstiger den
tillampliga direktupphandlingsgransen, men understiger troskelvardet,
skulle kommunen enligt 15 kap. 5 § LUK ha férhandsannonserat
upphandlingen i en elektronisk databas som ar allmént tillganglig. Enligt
forarbetena till LUK ar huvudregeln att upphandlande myndigheter ska
offentliggtra sin avsikt att tilldela koncessioner.”

4 Jfr bilaga 2 s. 2.

5 Troskelvardet for koncessioner uppgick under 2017 till 47 758 068 kronor (5 225 000 Euro) och
direktupphandlingsgransen uppgick till 2 387 903 kronor, se Kommissionens delegerade férordning (EU)
2015/2172 av den 24 november 2015 om @ndring av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU och
15 kap. 6 § 1 LUK.

6 Se 15 kap. 6 § LUK.

7 Prop. 2015/16:195 s. 623.
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21. Av utredningen i drendet framgar att kommunen har publicerat en inbjudan
till intresseanmalan for att driva gasthamnen pa sin egen hemsida. Detta kan
inte anses vara tillrackligt for att uppfylla kravet pa annonsering i LUK.®

22. Det har enligt Konkurrensverkets bedomning inte heller forelegat nagra
omstandigheter som medfor att nagot av de sarskilda undantagen fran
annonsering i LUK varit tillampliga. Avtalet utgor darfor en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

23. Vid en otillaten direktupphandling far enligt 17 kap. 1 § 3 LUK en allman
forvaltningsdomstol efter ansdkan 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 déomas ut. Bristande
kdannedom om gallande rétt eller missforstand om lagstiftningens innehall
utgor inte heller ndgon ursakt for en dvertradelse. !

24. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sakerstalla att
upphandlingsreglerna foljs och att skattemedlen anvéands pa ett korrekt satt.!!

25. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till
forvaltningsréatten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock
inte goras innan tidsfristen for ansdkan om dverprévning av ett avtals
giltighet har 16pt ut. Det framgar av 17 kap. 7 § LUK.

26. Det avtal som ansokan galler dr undertecknat av parterna den 16 respektive
den 19 maj 2017. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den 19 maj 2017
och en ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till
domstolen inom ett &r fran det datumet.

27. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Overstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. LUK (17 kap. 4 § LUK).
Det hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.!?

8 Se Forvaltningsratten i Malmos dom i mal nr 2423-13 och prop. 2009/10:180 s. 97 jfr med prop. 2015/16:195

s. 615 f. och 629.

® Av prop. 2015/16:195 s. 877 framgar att bestimmelser om bl.a. upphandlingsskadeavgift i LUK ska motsvara de
regler som finns i LOU. Héanvisningar till tidigare forarbetsuttalanden samt domstolsavgdranden betraffande
LOU ér darfor aktuella dven vid tillampningen av bestimmelserna i LUK. Av forarbeten framgar dven att
reglerna i 2017 ars LOU, LUF och LUK &verforts véasentligen oférandrade fran tidigare lagar (s. 875 f. och

1158 ff.).

10 Se prop. 2015/16: 195 s. 1383 ff. samt prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

11 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196 f.

12 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 10 916 640 kronor (se
punkt 15 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
1 091 664 kronor (10 916 640 x 0,1).

28. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal. Det framgar av
17 kap. 5 § LUK.

29. 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 bestimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, féljer upphandlings-
lagstiftningen. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre
belopp bor avgiften faststallas till.13

30. Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig.
Déremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I16per under en
forhallandevis lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhéallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att géra
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen 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.'s

31. Idetta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Detta talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattslaget kan inte anses vara oklart avseende vad
berdkningen av en koncessions varde ska utga i fran. Att Sodertélje kommun
genom tva lagakraftvunna domar konstaterats ha genomfort tva otillatna
direktupphandlingar dven tidigare ska ses som en férsvarande omstandighet
vid bestimmandet av 6vertradelsens sanktionsvarde.!¢

13 Se prop. 2015/16:195 s. 1383 f. och prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369 f.

14 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 f. och 369 f.

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

16 Forvaltningsratten i Stockholms dom den 8 juli 2016 i mal nr 12268-15 och den 18 januari 2018 i mal nr 26003-
17.
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32. Vid en sammantagen bedémning av omstdandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 875 000 kronor &dr en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Magnus Jomson

T

atacha Otte Widgren

Bifogas
Bilaga 1 - Avtal om drift av Sodertilje gasthamn mellan Sodertédlje kommun och
Ekero Rederi AB

Bilaga 2 - Vardebeddmning — Sodertdlje Gasthamn, utford av Lania
Foretagsformedling
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