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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift
Sdkande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Tillvaxtverket, Box 4044, 102 61 Stockholm
Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten jamlikt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Tillvaxtverket ska betala 45 000 (fyrtiofemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

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

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2012-10-26 Dnr 609/2012
Grunder
1. Tillvaxtverket har brutit mot LOU genom att myndigheten slutit avtal avse-

ende medarbetardag med Aktiebolaget Nya Grand Hotel utan foregaende
annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att forutsattningarna for ett sadant
agerande inte var uppfyllda. Det ingdngna avtalet utgor en otillaten direkt-
upphandling.

Omstéandigheter

2.

Den 23 maj 2012 genomforde Tillvaxtverket en medarbetardag for
myndighetens anstallda. Medarbetardagen foregicks av att Tillvaxtverket
kontaktade potentiella leverantdrer under hosten 2011 for att efterhora
mojligheten till arrangemang av efterfragad tillstallning. Bland de
leverantdrer som tillfragades aterfanns Aktiebolaget Nya Grand Hotel
(Grand Hotel).

De genomforda kontakterna resulterade i att Tillvaxtverket den 26 oktober
2011 gjorde en preliminér bokning av lokal m.m. for medarbetardagen hos
Grand Hotel. Bokningen gjordes darefter definitiv i slutet av januari 2012, se
Grand Hotels bokningsbekraftelse, bilaga 1. Darigenom ingicks avtal mellan
Tillvaxtverket och Grand Hotel avseende hyra av Grand Hotels lokaler pa
Blaiseholmen i Stockholm den 23 maj 2012 for konferens (dagtid) och middag
med efterfoljande dans (kvallstid).

Under Konkurrensverkets utredning har Tillvaxtverket uppgett bland annat
foljande (se bilaga 2). Tillvaxtverket ingick ett muntligt avtal med Grand
Hotel den 13 mars 2012 avseende kop av mat och dryck m.m. under medar-
betardagen. Avtalet i januari 2012 avsag endast hyra av lokaler, trots att
bekréftelsen (bilaga 1) d&ven inneholl en offert avseende mat och dryck. Den
overenskommelse som traffades mellan Tillvaxtverket och Grand Hotel den
13 mars 2012 avseende mat och dryck baserades dock inte pa offererade pri-
ser.

Avtalets varde

Berdkningen av avtalets varde i mal om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket LOU ske enligt 15 kap. 3 a § samma lag vid upp-
handlingar vars varde understiger aktuellt troskelvarde och som darmed inte
omfattas av direktivets tillampningsomrade.

Av 15 kap. 3 a § LOU foljer att avtalets varde ska uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt avtalet. Vid sadan berdkning ska samtliga
direktupphandlingar av samma slag som myndigheten gor under ett raken-
skapsar beaktas. Enligt Konkurrensverket utgor Tillvaxtverkets avtal med
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Grand Hotel i slutet av januari 2012 (avseende hyra av lokal m.m.) respektive
den 13 mars 2012 (avseende fortaring m.m.) — oavsett om de ar att betrakta
som delar av ett eller tva separata avtal — i vart fall direktupphandlingar av
samma slag.

7. De olika tjansterna tillhandhalls av en och samma leverantor, Grand Hotel.
Enligt Konkurrensverkets mening ar tjansterna darutover sddana att de ocksa
typiskt sett kan tillhandahallas av en och samma leverantor. Enligt Tillvaxt-
verket har avtal ingatts i tva steg endast till f6ljd av att myndighetens budget
for medarbetardagen faststdlldes forst vid ett senare skede och att man darfor
var man om att sikerstélla tillgangen till lokal vid en tidigare tidpunkt. Var-
det av de olika delarna i den aktuella anskaffningen kan enligt
Konkurrensverket inte berdknas var och en for sig, utan utgor
direktupphandlingar av samma slag.

8.  Efter genomforande av medarbetardagen debiterade Grand Hotel
Tillvaxtverket for utforda tjanster genom faktura nr 66677 den 30 maj 2012,
bilaga 3. Av fakturan framgar att kostnaden for lokalhyran uppgar till 58 650
kronor exklusive mervardesskatt.! Vidare framgar att kostnaderna for teknik
och vakttjanster uppgar till sammanlagt 38 350 kronor exklusive mervar-
desskatt. Av till fakturan horande kvitton, bilaga 4, framgar att vardet av
lunch och kaffe uppgar till sammanlagt 135 765 kronor exklusive mervar-
desskatt samt att viardet av middagen uppgar till (53 417 + 322 726) 376 143
kronor exklusive mervardesskatt.

9. Det sammanlagda vardet av Tillvaxtverkets avtal med Grand Hotel avseende
medarbetardagen den 23 maj 2012 uppgar saledes till (58 650 + 38 350 +
135 765 + 376 143) 608 908 kronor exklusive mervardesskatt.

Tillvaxtverkets avtal med Grand Hotel utgor en otillaten
direktupphandling

10. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
fa lamna anbud respektive ansdka om att fa lamna anbud. Avtal far ingas
med en leverantor utan foregdende annonsering endast i vissa i LOU specifi-
cerade undantagsfall eller om avtalets varde, efter en berakning enligt
bestammelserna i 3 kap., understiger direktupphandlingsgransen om cirka
284 000 kronor (15 kap. 3 § LOU).

11. Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska enligt EU-
domstolens och Hogsta forvaltningsdomstolens praxis samt svenska forar-
betsuttalanden tolkas restriktivt. Den som aberopar en undantagsbestam-

1 Se aven Grand Hotels bekréftelse i januari 2012 (bilaga 1).



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2012-10-26 Dnr 609/2012 4 (6)

melse har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana omstandigheter
som motiverar att undantagsbestimmelsen far tillampas.?

12. 115 kap. LOU finns ingen sarreglering jamfort med lagens direktivstyrda
delar i fraga om restriktivitet och bevisbérdans placering vid aberopande av
undantag fran annonseringsskyldigheten. Den svenska lagstiftaren har istal-
let uttryckt att den upphandlande myndigheten har bevisbérdan dven for
pastaende att forutsattningar for direktupphandling med stod av de icke
direktivstyrda bestimmelserna i LOU féreligger. I RA 2009 not 134 har
Hogsta forvaltningsdomstolen foljaktligen ocksa fastslagit att den upphand-
lande myndigheten har bevisbordan for att undantag fran annonseringsskyl-
digheten foreligger vid upphandlingar enligt 15 kap. LOU.3

13. Det ar sdledes Tillvaxtverket som ska styrka att det forelegat sddana omstan-
digheter att de aktuella tjansterna fick kdpas utan féregdende annonsering
enligt 15 kap. 4 § LOU.

14. Tillvaxtverket har under Konkurrensverkets utredning anfort att myndighet-
ens avtal med Grand Hotel inte har foregatts av annonsering. Vidare har
Tillvaxtverket anfort att det inte forelag nagra omstandigheter som har kun-
nat rattfardiga ett sdidant agerande (se bilaga 2).

15. Eftersom avtalets varde overstiger direktupphandlingsgransen och det inte
har forelegat omstandigheter som medfor att det fick ingas utan foregaende
annonsering, utgor Tillvaxtverkets avtal med Grand Hotel enligt Kon-
kurrensverkets beddmning en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

16. Vid otillaten direktupphandling far allmén férvaltningsdomstol enligt
17 kap. 1 § 3 LOU efter ansokan av tillsynsmyndigheten besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrens-
verket ar enligt 18 kap. 1 § LOU och 3 § férordningen (2007:1117) med
instruktion for Konkurrensverket tillsynsmyndighet for den offentliga upp-
handlingen i Sverige.

Sanktionsvarde och avgiftens storlek
17.  Enupphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio

2 Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland punkt 58, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland,
punkt 33 och C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99, 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. 2001/02:142 s. 99. Se dven Forvaltningsratten i Vaxjo i mal nr 286-12 samt
Forvaltningsratten i Lulea i mal nr 434-12.
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procent av kontraktsvardet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststallande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig
overtradelsen ar.

18. Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften ar
att sakerstalla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvands
pa ett korrekt sitt. Utgangspunkten ar att avgiften bestdms sa att myndig-
heten avhaller sig fran 6vertradelser av lagen samt att 4ven andra upphand-
lande myndigheter avhaller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststallas till.

19. Enligt Konkurrensverkets mening bér upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otilldten direktupphandling berdknas med utgangspunkt i det ingangna
avtalets varde. Darefter bor det provas om det foreligger nagra férmildrande
eller forsvarande omstiandigheter i det enskilda fallet som kan inverka san-
kande eller hjande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och
forutsebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Avtalets varde ar ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig overtradelse en
otillaten direktupphandling typiskt sett ar — ju hogre avtalsbelopp desto all-
varligare Overtradelse.* Att ha avtalets varde som utgangspunkt vid berak-
ningen av avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allménna principer for
system med sanktionsavgifter i svensk ratt, dar lagstiftaren har framhallit att
avgiftsbelopp sa langt som mdojligt bor kunna utga ifran ett matbart moment i
overtradelsen som gor det majligt att forutse och faststilla hur stor avgiften
ska bli i det enskilda fallet.> I forarbetena till reglerna om
upphandlingsskadeavgift har lagstiftaren ocksa hanvisat till dessa allménna
riktlinjer.

20. Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren i sig vara en av de allvarligaste overtradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt.” En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupp-
handling bor sdledes ligga i den 6vre delen av skalan, i allmdnhet mellan fem
och tio procent av avtalets varde. Vid otilldtna direktupphandlingar av nor-
malgraden, bor avgiften ligga i mitten av den 6vre delen av skalan, det vill
sdga 7-8 procent av avtalets varde. Det kan anmarkas att Konkurrensverket i
flera avgoranden fran kammarratt och forvaltningsratter fatt fullt bifall till sin
talan om paforande av upphandlingsskadeavgift.® Konkurrensverket har i

4Jfr prop. 2009/10:180 s. 197 och beaktandesats 13 till direktiv 2007/66/EG.

5 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53.

¢ Prop. 2009/10:180 s. 183.

7 Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.

8 Se Kammarritten i Stockholm mal nr 1305-12; Foérvaltningsratten i Vaxjo mal nr 286-12;
Forvaltningsrétten i Linkdping mal nr 3834-11 samt Forvaltningsrétten i Lulea mal nr 2166-11 och
mal nr 434-12.
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dessa mal haft samma utgangspunkter for berakningen av avgiftsbeloppet
som i forevarande mal.

21. Konkurrensverket har berdknat avtalens varde till 608 908 kronor. En
upphandlingsskadeavgift om 45 000 kronor utgor cirka 7,5 procent av avta-
lens varde och dr enligt Konkurrensverket vid en sammantagen bedomning
av omstandigheterna i forevarande drende en proportionerlig sanktion for
den aktuella 6vertradelsen.

Per Karlsson

Daniel Johansson

Bilagor

Bilaga 1 Grand Hotels bokningsbekraftelse i januari 2012

Bilaga 2 Tillvaxtverkets skrivelse till Konkurrensverket den 4 september 2012
Bilaga 3 Faktura nr 66677 den 30 maj 2012

Bilaga 4 Kvitton
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