KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2019-04-25 Dnr 308/2019 1(6)

Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Huge Bostader AB, 556149-8121, Box 1144, 141 24 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 Huge Bostader AB ska betala 220 000 (tvahundratjugotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder
1. Huge Bostader AB (Huge) har den 28 maj 2018 ingatt avtal om VVS-arbeten

med Stockholms Rorexpress AB (Stockholms Rorexpress) utan foregdende
annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU. Det saknades skal att inga avtalet utan
sadan annonsering. Avtalet utgér darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Konkurrensverket fick i januari 2018 in ett tips om att Huge har kopt VVS-
arbeten i strid med LOU. Under Konkurrensverkets utredning har foljande
framkommit.

Huge éar ett helagt kommunalt aktiebolag som dgs av Huddinge kommun.
Verksamheten bestar av att 4ga, utveckla och forvalta bostader och lokaler i
kommunen. Tidigare var Huge en del av bolaget Huge Fastigheter AB. 1
oktober 2017 genomfdrdes en fission dar Huge Fastigheter AB delades i tva
nya bolag, Huddinge Samhallsfastigheter AB och Huge.

Den 28 maj 2018 ingick Huge ett avtal med Stockholms Rorexpress angaende
VVS-arbeten i en byggnad pa fastigheten med adress Klockarvégen 4 i
Huddinge, se bilaga 1. Det avtalade arbetet bestod i att dra nya
varmvattenledningar pa varje vaning i byggnaden, totalt 60 ledningar.
Arbetet ska enligt avtalet ha utforts under perioden den 29 maj 2018 till den
31 december 2018. Avtalet ingicks utan foregdende annonsering enligt LOU.

I avtalet anges att det ar frdga om ett avrop fran ett befintligt ramavtal som
omfattar VVS-arbeten, HF-2015-122 (Ramavtalet), se bilaga 2. Ramavtalets
kontraktstid 16per fran den 15 februari 2016 till den 14 februari 2018 med
mojlighet till arsvis forlangning av Huge under ytterligare ett plus ett ar.!
Den 14 september 2017 forlangdes Ramavtalet till och med den 14 februari
2019, se avtal om partsbyte fran den 14 september 2017, punkt 3.1.1, bilaga 3.
Av Ramavtalet framgar att Stockholms Rorexpress ar leverantér med
rangordning 1.2 Ramavtalet géller for arbeten med en uppskattad
uppdragsvolym upp till 1 000 000 kronor.?

Det ar avtalet som ingicks den 28 maj 2018 som ligger till grund for
Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

! Se bilaga 1, punkt 5.
2 Se bilaga 1, punkt 3.
3 Se bilaga 1, punkt 3.
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Huge utgor ett offentligt styrt organ

7.

Som namnts ovan i punkt 3 dgs samtliga aktier i Huge av Huddinge
kommun. Huges verksamhet som kommunalt bostadsbolag tillgodoser ett
sadant allmannyttigt andamal utan industriell eller kommersiell karaktar
som avses i 1 kap. 18 § LOU.* Huge ska mot denna bakgrund anses vara ett
offentligt styrt organ som ska jamstallas med en upphandlande myndighet
och vars anskaffningar av nu aktuella VVS-arbeten omfattas av
bestimmelserna i LOU (1 kap. 2 § LOU).

Avtalets varde

8.

Avtalet av den 28 maj 2018 utgor ett byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap.
9 § LOU. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska véardet av ett kontrakt uppskattas till det
totala belopp som ska betalas.

Enligt avtalet uppgar de fasta kostnaderna till 2 850 000 kronor exklusive
merviardesskatt och de rorliga kostnaderna till 113 000 kronor exklusive
merviardesskatt, vilket tillsammans utgor kontraktsvardet om 2 963 000
kronor exklusive mervardesskatt.

Avtalet mellan Huge och Stockholms Rorexpress utgor en
otillaten direktupphandling

Avtalet omfattas av LOU och har inte varit foremal for annonsering

10.

11.

12.

Enligt Konkurrensverkets bedomning var det inte tillatet for Huge att kopa
de aktuella VVS-arbetena utan foregadende annonsering. Skalen for detta
anges nedan.

Huge har anfort att avtalet av den 28 maj 2018 har avropats fran Ramavtalet
och att detta ar skalet till att avtalet inte foregicks av ett annonserat
upphandlingsforfarande. Ramavtalet medger dock enbart avrop med ett
uppskattat uppdragsvarde upp till 1 000 000 kronor per avrop. For uppdrag
med ett uppskattat varde som ar hogre an 1 000 000 kronor ska en ny
upphandling goras. Detta framgar av meddelandet om tilldelning av
kontrakt, punkten II.1.4, se bilaga 4.

Som redogors for ovan i punkt 9 uppgar kontraktsvardet for det aktuella
avtalet till 2 963 000 kronor exklusive mervardesskatt. Att kontraktsvardet

oversteg 1 000 000 kronor var kant vid avtalets tecknande. Eftersom ett avrop

som medfor att en pa forhand angiven maximal grans for avrop overskrids
inte ar tilldelat i enlighet med villkoren i avtalet hade Huge inte ratt att
avropa VVS-arbetena fran Ramavtalet pa det satt som skedde.

4 Se Kammarritten i Stockholms dom fran den 12 januari 2012 i mal nr 5419-11.
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13.

14.

15.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa 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 direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras.® For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

Vérdet pa avropet overstiger direktupphandlingsgransen men understiger
troskelvardet for byggentreprenadkontrakt varfor annonseringen skulle ha
skett i enlighet med 19 kap. LOU, om inte nagot av undantagen fran
annonseringsskyldigheten var tillampligt.

Den utredning som Konkurrensverket har genomfort ger inte stod for att
nagot av undantagen fran huvudregeln om annonsering skulle vara
tillampligt i detta fall. Huges avtal med Stockholms Rorexpress avseende
VVS-arbeten har darfor tillkommit genom en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

16.

17.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 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 kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.”

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

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

18.

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

5 Direktupphandlingsgransen uppgick ar 2018 till 534 890 kronor och troskelvardet for byggentreprenader till
52 620 561 kronor.

6 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 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.

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

8 A. prop. s. 196-197.
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19.

20.

21.

22.

Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt graverande fall.’
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till 2 963 000 kronor (se
punkt 9 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
296 300 kronor (2 963 000 x 0,1).

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 (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 savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttsldaget 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 hdgt virde. Aven forhéllanden 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 Overtrdadelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet."! Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.!?

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor hogt i normalfallet. Rattslaget kan inte anses vara oklart.
Omstandigheterna i 6vrigt ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
formildrande eller forsvarande.

° Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgoérande HFD 2014 ref. 69.

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

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

12 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarritten 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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23. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 220 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Svertradelsen.

Marie Ostman

Natacha Otte Widgren

Bifogas
Bilaga 1 — Avrop fran Ramavtalet fran den 28 maj 2018.

Bilaga 2 — Ramavtal VVS-entreprenadtjanster Huge Fastigheter AB, HF 2015-122,
fran den 10 februari 2016 mellan Huge Fastigheter AB och Stockholms Rorexpress
AB.

Bilaga 3 — Avtal om partsbyte fran den 14 september 2017.

Bilaga 4 — Meddelande om tilldelning av kontrakt, 2016/S 045-073209.
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