ANSOKAN
2018-08-30 Dnr 484/2018

Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20 Malmo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Lunds universitet, Box 117, 221 00 Lund

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 Lunds universitet ska betala 45 000 (fyrtiofem tusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.
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Grunder

1.

Lunds universitet har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att den

14 december 2017 ingd avtal om kop av bygg- och jarnvaror med Tools
Sverige AB (Tools) utan foregdende annonsering. Eftersom forutsatt-
ningarna for att inga avtal utan foregaende annonsering saknades utgor det
ingangna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Konkurrensverket har granskat Lunds universitets inkdpsverksamhet.
Under granskningen framkom bl.a. uppgifter om att universitetet kopt
bygg- och jarnvaror (ddribland verktyg och byggmaterial) under 2017 till ett
sammanlagt varde som overstiger direktupphandlingsgransen. Med
anledning av detta inledde Konkurrensverket ett &rende. Under
utredningen framkom bl.a. foljande.

Universitetets kop av bygg- och jarnvaror fran Tools har skett vid ett stort
antal tillfallen under 2017. Avtal om sadana kop har i regel ingatts genom
att foretradare for universitetet har kopt aktuella varor i leverantorens
butiker. Ett av dessa avtal ingicks den 14 december 2017 i leverantorens
butik.

Efter ingdende av avtal har Tools fakturerat universitetet for aktuella kop.
Bolaget har skickat sammanlagt 388 fakturor till universitetet avseende dess
kop av bygg- och jarnvaror under 2017. Universitetets utbetalningar till
Tools avseende dessa kop uppgar till 613 164 kronor (exkl. moms). Képen
har inte foregatts av nagot annonserat upphandlingsférfarande enligt LOU.

Under Konkurrensverkets utredning har universitetet dven patalat att det
funnits osdkerhet hos myndigheten i fraga om vilka upphandlingar som
omfattades av annonseringsskyldighet. Universitetet har forklarat att de
endast antagit att avtal med enskilda leverantdrer som uppgar till storre
belopp borde ha annonserats.

Avtalets karaktar och varde

6.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § resp. 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa mojlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
aktuella troskelvardet (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger direktupp-
handlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs att nagot
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av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampligt.! Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.>

7. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas. Berakningen ska innefatta vardet av samtliga
options- och forlangningsklausuler som om de utnyttjats. Vidare ska vardet
av samtliga direktupphandlingar av samma slag som den upphandlande
myndigheten har gjort under rdkenskapsaret laggas samman vid berak-
ningen av kontraktsvardet.

8.  Av forarbetena foljer att 19 kap. 8 § LOU motsvaras av vissa angivna
bestammelser i 5 kap. namnda lag rorande berdkning av kontraktsvarde i
syfte att faststdlla om detta Overstiger tillampligt troskelvarde. Vid behov av
vagledning for tolkningen av 19 kap. 8 § LOU far stod sokas i motiven for
och praxis avseende motsvarande bestaimmelser for upphandlingar 6ver
troskelvardena.’

9. Genom 5 kap. 8 § LOU har artikel 5.9 i direktiv 2014/24/EU genomforts i
svensk ratt, vilken reglerar varderingen av delkontrakt. Av bestaimmelserna
foljer att vardet av ett delkontrakt dven innefattar vardet av dvriga
delkontrakt som avser kop av likartade varor. Enligt skl 19 i direktivet ska
med begreppet “likartade varor” forstas sidana varor som ar avsedda for
identisk eller likartad anvandning, varvid en rad livsmedel eller kontors-
varor ges som exempel. Mot bakgrund av exemplifieringen i skal 19 far
aven bygg- och jarnvaror anses utgora “likartade varor”.

10. Stod for sddan slutsats aterfinns d@ven praxis. For att varor eller tjanster som
anskaffas genom olika direktupphandlingar ska anses vara av samma slag i
den mening som avses i 19 kap. 8 § LOU kravs inte att de ar identiska. Det
maste dock foreligga patagliga likheter mellan de varor som upphandlas for
att upphandlingarna ska omfattas av bestimmelserna.*

11. Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgor samtliga avtal om kop av jarn-
och byggvaror som universitetet ingatt med Tools under 2017 direktupp-
handlingar av samma slag i den mening som avses i 19 kap. 8 § tredje

1 Troskelvardet uppgick 2017 till 1 910 323 kronor och direktupphandlingsgransen till 534 890 kronor.

2 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, punkt 14, de fdrenade 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.

3 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 293 och 345 f angaende motsvarande bestimmelser i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (ALOU).

¢ HFD 2017 ref. 74.
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stycket LOU. Detta da det ror sig om likartade varor till syfte att tacka ett
likartat behov hos myndigheten.

12. Vidare har inkdpen gjorts fran samma leverantor och avser varor som
typiskt sett tillhandahalls av en och samma leverantor.’ Vid berdakning av
avtalets kontraktsvarde ska saledes dven vardet av universitetets 6vriga
direktupphandlingar av bygg- och jarnvaror fran Tools under 2017 beaktas.

13. Som tidigare redovisats i punkt 4 har Tools sammanlagt fakturerat Lunds
universitet 613 164 kronor (exkl. moms) avseende myndighetens kop av
bygg- och jarnvaror under 2017. Vardet av avtalet av den 14 december 2017
ska darmed berdknas till namnda belopp. Avtalets varde 6verstiger darmed
direktupphandlingsgransen (534 890 kronor), men understiger det da
gallande troskelvardet (1 910 323 kronor). Avtalet omfattas saledes av
bestammelserna i 19 kap. LOU.®

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling
14. Eftersom upphandlingens varde overstiger direktupphandlingsgransen
men understiger det tillampliga troskelvardet skulle kommunen ha
annonserat upphandlingen enligt 19 kap. 9 § LOU. Detta géller under
forutsattning att nagot undantag fran annonseringsplikten inte forelegat.

15. Under Konkurrensverkets utredning har universitetet inte gjort gallande att
det aktuella avtalet omfattas av nagot undantag fran annonseringsskyldig-
heten. Enligt Konkurrensverket foreligger heller inte ndgra omstandigheter
som medfor sddant undantag. Avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

16. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan 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 kdannedom om géllande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for en overtradelse.®

17. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sdkerstalla att

5]Jfr S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014, s. 466 ff. och artikel 5.9 och
skal 19 i direktiv 2014/24/EU.. Resonemanget avser sammanrdkningsreglerna i direktiv 2014/24/EU, saledes de
regler som aterfinns i 5 kap. LOU men bor vara relevant dven for reglerna i 19 kap. LOU, se prop. 2009/2010:180
del 1s.293.

61 kap. 4 § andra stycket LOU.

721 kap.1§3 LOU.

8 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
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upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt
satt.”

18. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §
LOU.™ Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande
fall." Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till 613 164 kronor
(se punkt 13 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
61 316 kronor (613 164 x 0,1).

19. Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hénsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift
inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.!

20. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter, saval forsvarande som formildrande, i det
enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangs-
punkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra
myndigheter, foljer LOU. Av betydelse ar bl.a. den upphandlande myndig-
hetens agerande. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre
belopp bor avgiften faststallas till."® Det ska dven vagas in hur klar 6ver-
tradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvirdet sa att dvertridelsen anses mindre allvarlig. Aven
forhallanden hos den upphandlande myndigheten som exempelvis ett
upprepat beteende att gora otilldtna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.! Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktions-
vardet ska darfor ofta vara hogt.!®

21. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Réttsldget kan inte anses oklart. Konkurrensverket
ansOker denna dag om att Lunds universitet ska paféras upphandlings-
skadeavgift avseende ytterligare tre avtal som universitetet ingatt genom
otillatna direktupphandlingar under 2017. Dessa sammanlagt fyra otilldtna
direktupphandlingar har genomforts under en begransad period och utgor

9 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

1021 kap. 4 § LOU.

11 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.

1221 kap. 5 § LOU.

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

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

15 A, prop. 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 mal nr 4915-13.
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enligt Konkurrensverket forsvarande omstandigheter som ska paverka
sanktionsvardet i hdjande riktning. 16

22. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 45 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Ovrigt
23. Konkurrensverket vill upplysa om att verket denna dag har lamnat in
ytterligare tre ansokningar om upphandlingsskadeavgift mot Lunds
universitet till Férvaltningsratten i Malmo (Konkurrensverkets dnr
482/2018, 483/2018 och 485/2018).

Tove Kockum

Kristoffer Sallfors

16 Jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och s. 369-370.
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