KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2020-11-20 Dnr 655/2020

Forvaltningsratten i Vaxjo
Box 42
351 03 Vixjo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Affarsverken Karlskrona AB, Box 530, 371 23 Karlskrona

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 Affarsverken Karlskrona AB (Affarsverken) ska betala 120 000 kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder
1. Affarsverken har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att den 22 november

2019 inga samarbetsavtal géllande rakfrossa med Blomlofs Rokeri AB
(Blomlofs) utan foregdende annonsering. Eftersom forutsattningar for att inga
avtal utan féregdende annonsering saknades utgor det ingangna avtalet en
otilldten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Affarsverken arrangerar evenemanget rakfrossa under chartrad battur vid ett
antal tillfallen per ar. Evenemangen dger rum pa Affarsverkens batar som
framfors av Affarsverkens personal. Mat och dryck serveras under batturerna
genom en leverantor som Affarsverken anlitat.

Den 8 november 2019 skickade Affarsverken ut en offertférfragan med
bifogat forfragningsunderlag till tre olika foretag, se bilaga 1. Ett av
foretagen, Blomlofs lamnade anbud. Den 22 november 2019 ingick
Affarsverken och Blomlofs samarbetsavtal gallande rakfrossa (Avtalet), se
bilaga 2. Avtalet tradde i kraft den 1 januari 2020 och upphor att géilla den 31
december 2020 om inte Affarsverken begar forlangning senast tre manader
innan Avtalets slut. Forlangning kan ske med ett ar i taget och Avtalet kan
som langst I6pa i fyra ar.

Affarsverken har genomfort offertforfragan i form av en direktupphandling
enligt lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK). Detta har
motiverats med att Affirsverken beddmer att Avtalet utgor en koncession
vars varde understiger direktupphandlingsgransen enligt LUK.

Avtalet

5.

Enligt offertférfragan omfattar uppdraget 19 planerade rakfrossor per ar.
Uppskattningsvis kommer 70 personer besoka varje rakfrossa. Priset till
slutkund &r 395 kronor per person. Av detta pris utgar en del till leverantdren
och en del till Affarsverken. Enligt bilaga 1 till Avtalet uppgar Blomlofs del
av ersattningen till 239 kronor (213,39 kronor exklusive mervardesskatt) och
Affarsverkens del till 156 kronor. Blomlofs far sin del av ersattningen genom
att fakturera Affarsverken.

Avtalet reglerar menyn som ska serveras vid evenemangen. Enligt
offertforfragan ska leverantdren ha den utrustning som krévs for att hantera
och servera dryck. Forsdljning av dryck sker helt i leverantorens forsorg.
Sortiment och pris pa dryck regleras inte i Avtalet.

Biljetter till evenemanget kops pa férhand och forsdljningen pagar fram till
48 timmar fore avgang. Enligt Avtalet ansvarar Affarsverken for
biljettforsaljningen. Biljetter kan kopas direkt fran Affarsverken eller fran
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Nortic som séljer biljetter pa uppdrag av Affarsverken. Affarsverken ar
avtalspart i forhallande till slutkund. Blomlofs har inte méjlighet att sjdlva
sdlja biljetter.

8. Maxantalet biljetter for varje enskilt evenemang ar 70. Om antalet sélda
biljetter dr lagre an 40 vid ett enskilt evenemang stalls detta in. Enligt uppgift
fran Affarsverken ar gransen for 40 salda biljetter satt for att Affarsverken ska
fa kostnaderna for bat och personal tackta samt for att Affarsverken ska gora
en vinst. Vardet for 40 salda biljetter tacker d@ven de kostnader som Blomlofs
har for det enskilda evenemanget i form av personal, transporter, mat etc.
Dock ticks inte kostnaderna for vissa andra investeringar som kravs for att
fullgora tjansten kontraktsenligt.

Affarsverken utgdr en upphandlande myndighet

9. Med upphandlande myndighet avses enligt 1 kap. 22 § LOU en statlig eller
kommunal myndighet. Med myndighet jamstalls offentligt styrt organ enligt
1 kap. 18 § LOU. Av denna bestimmelse framgar att ett offentligt styrt organ
ar en juridisk person som tillgodoser ett behov i det allménnas intresse,
under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell
karaktdr. Om den juridiska personen dessutom uppfyller ett av de tre
foljande kriterierna ska den betraktas som ett offentligt styrt organ:

- Den juridiska personen ér till storsta delen finansierad av staten, en
kommun, en region eller en upphandlande myndighet

- Den juridiska personens verksamhet star under kontroll av staten, en
kommun, en region eller en upphandlande myndighet

- Minst halva antalet ledamoter i den juridiska personens styrelse eller
motsvarande ledningsorgan dr utsedda av staten, en kommun, en region
eller en upphandlande myndighet.

10. Affarsverken ar ett aktiebolag som &gs till 100 procent av AB Karlskrona
Moderbolag, vilket i sin tur dgs till 100 procent av Karlskrona kommun.
Affarsverkens verksamhet omfattar huvudsakligen elnét, elhandel, varme,
renhallning, stadsnit och battrafik.

11. Affarsverken ar en juridisk person som tillgodoser behov i det allméannas
intresse eftersom den verksamhet bolaget bedriver ar till nytta for
allmanheten. Verksamheten ar inte av industriell eller kommersiell karaktar.
Av Affarsverkens bolagsordning framgar att dess styrelse utses av
kommunfullmaktige i Karlskronas kommun. Affarsverken ar darmed ett
offentligt styrt organ och ska jamstéllas med en upphandlande myndighet.
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Avtalet mellan Affarsverken och Blomlofs utgor ett tjanstekontrakt enligt
LOU

Tjanstekontrakt enligt LOU

12.

13.

Av 1 kap. 15§ LOU framgar att ett kontrakt ar ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som ingéds mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer, och dessutom avser leverans av
varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av byggentreprenad. Ett
tjanstekontrakt ar enligt 1 kap. 21 § LOU ett kontrakt som galler
tillhandahallande av andra tjanster dn byggentreprenader.

For att det ska anses foreligga ekonomiska villkor enligt LOU krévs att den
upphandlande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag. Det ska
vara fraga om rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande
karaktar.!

Tjanstekoncession enligt LUK

14.

15.

Enligt 1 kap. 13 § LUK definieras en koncession som ett skriftligt kontrakt
med ekonomiska villkor som ingas mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en koncessionshavare, dar kontraktet utgor antingen en
byggkoncession eller en tjanstekoncession, dar ersattningen for arbetet utgors
antingen av enbart rdtten att utnyttja féremalet for koncessionen eller dels en
sadan ratt, dels betalning och dar kontraktet innefattar att verksamhetsrisken
overtas av koncessionshavaren. En tjanstekoncession ar enligt 1 kap. 19 §
LUK en koncession genom vilken en upphandlande myndighet anfortror till
koncessionshavaren tillhandahallandet och forvaltningen av andra tjanster an
de som utgor byggentreprenader.

Vad som sarskilt kannetecknar en tjanstekoncession ar saledes ratten att
utnyttja tjdnsten som ar foremal for kontraktet och att verksamhetsrisken
overfors pa koncessionshavaren. Enligt EU-domstolen &dr verksamhetsrisken
oupplosligt forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjansten.?
Domstolen har dven konstaterat att med ratten att utnyttja tjansten foljer att
koncessionshavaren har en viss ekonomisk frihet att bestaimma hur villkoren
for denna rétt utnyttjas inom ramen for avtalet och att koncessionshavaren
darigenom ocksa i huvudsak star riskerna med detta utnyttjande.> I en
tjanstekoncessionssituation uppstar risken genom att leverantoren star
kostnaderna for att tillhandahalla en tjanst och far inkomster for att tacka

1 Se bl.a. EU domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 63 och C-51/15 Remondis, p. 43.

2 Se EU-domstolens dom i mél C-206/08 Eurawasser, p. 66.

3 Se EU-domstolens dom i mél C-300/07 Oymanns, p. 71. Se dven de forenade malen C-458/14 och C-67/15
Promoimpresa, p. 46.
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16.

17.

18.

kostnaderna och for att gora vinst enbart om denne framgéangsrikt lyckas
utnyttja de tjanster som tillhandahalls genom att sdlja dem till allmadnheten.*

Av forarbetena till LUK framgar att leverantorens rétt att utnyttja tjansten
innebar att samma tjanst eller tillhorande tjanster kan séljas till andra an den
upphandlande myndigheten.® Ersattningen till leveranttren far inte utga
endast som betalning fran den upphandlande myndigheten eftersom
ersattningen da inte till ndgon del ar avhangig av leverantdrens egen rétt att
utnyttja tjansten. I sddana fall utgor kontraktet i stéllet ett sedvanligt
tjanstekontrakt varigenom myndigheten anskaffar en tjanst mot betalning.

Med verksamhetsrisk avses efterfragerisk eller utbudsrisk eller bada, se

1 kap. 22 § LUK. For att verksamhetsrisken ska anses Overtagen kravs enligt
1 kap. 23 § LUK att koncessionshavaren genom koncessionen vid normala
verksamhetsforhallanden inte ar garanterad att kompenseras for de
investeringar som gors och de kostnader som uppstar vid tillhandahallandet
av de tjanster som ar foremal f6r koncessionen och utsatts for en verklig
exponering for forandringar pa marknaden pa sa satt att eventuella
uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast nominella eller
forsumbara.

EU-domstolen har konstaterat att om ersattningen till leverantoren bestér i att
den upphandlande myndigheten ersitter leverantoren i forhallande till hur
stor andel som utnyttjas av allménheten, medan avtalet medfor att
leverantorens finansiella och ekonomiska stabilitet garanteras foreligger det
varken en rétt for leverantoren att utnyttja tjansten eller nagot 6vertagande
av verksamhetsrisken.”

Prévning av Avtalet

19.

20.

Avtalet bestar av tva delar med olika konstruktioner, i det foljande
bendamnda cateringdelen respektive dryckesdelen. Detta aktualiserar
tillampning av reglerna om blandat kontrakt och fragan om ett kontrakt ar
delbart eller odelbart.

Med blandat kontrakt forstas allmant ett kontrakt som bestar av delar, vilka
omfattas av olika rattsregler varfor det finns behov av att avgora vilka regler
som ska tillampas for hela eller delar av kontraktet.® Ett delbart blandat
kontrakt ar ett kontrakt dar det ingar delar som kan sarskiljas objektivt. Ett

4 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, volume 1, third ed., 6-62.
550U 2014:69, s. 214.

6 Prop. 2015/16:195 s. 352.

7 Se EU-domstolens dom i mal C-382/05 Kommissionen mot Italien, p. 36-37.

8 Jfr prop. 2015/16:195 s. 359.
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odelbart blandat kontrakt ar ett kontrakt dar det ingar delar som inte kan
sdrskiljas objektivt, 2 kap. 4 § LOU.

Cateringdelen

21.

22.

23.

24.

25.

Enligt Avtalet ska Blomlofs leverera och servera mat till de kunder som kopt
biljetter till ett evenemang. For denna cateringdel far Blomlofs ersattning per
sald biljett genom att fakturera Affarsverken.

Blomlo6fs har inte nagon mdajlighet att sélja tjansten till tredje part. Det ar
Affarsverken som ansvarar for att sélja biljetter till evenemanget till
allmanheten och ar avtalspart i forhallande till de som koper biljetter. Avtalet
med Blomlofs i cateringdelen innebéar darfor att Blomlofs enbart har rétt att
salja cateringtjanster till Affarsverken. Avtalet nyttjas for att fullgora delar av
Affarsverkens avtalsforpliktelser gentemot tredje part. Avtalet avseende
cateringdelen innebdr att Blomlofs inte har ndgon majlighet att reglera priset
till slutkund. Menyn &r specificerad i Avtalet och antalet planerade rakfrossor
framgar av offertforfragan®.

Avtalet i cateringdelen medfor sammantaget inte ndgon sadan ratt att
utnyttja tjansten eller en sidan ekonomisk frihet som kannetecknar ratten att
utnyttja tjansten. Foljaktligen ar Blomlofs inte heller utsatt f6r nagon risk
forenad med ett utnyttjande av foretagets prestationer.

Vad galler fragan om Blomlofs dvertagit en risk kan dven foljande
konstateras. For cateringdelen garanteras Blomlofs intdkter for minst 40
biljetter, annars stélls evenemanget in. Detta innebér att Blomlofs inte har
nagon skyldighet att utfora tjdnsterna vid det tillfallet. 40 salda biljetter tacker
de kostnader som Blomlofs har for det enskilda tillfallet i form av personal,
transporter, mat etc.

Under utredningen har Affarsverken invant att Blomlofs bar ansvaret for
verksamheten vid skada pa person eller egendom och att Bloml6fs behover
extra personalresurser och investera i extra inventarier for att kunna
genomfora evenemangen. Dessa investeringskostnader tacks inte vid en
forsaljning av 40 biljetter eftersom nagon vinst inte genereras vid ett sa lagt
deltagarantal. Vidare har Affarsverken angett att bolaget har en ensidig ratt
att begara forlangning av Avtalet och att Blomlofs saknar mdjlighet att begara
justering av priset, vilket medfor att de star den ekonomiska risken for 6kade
kostnader pa ravaror och arbetskraft. Darutover foreligger konkurrens fran
andra leverantdrer.

9 Antalet planerade riakfrossor bygger enligt Affarsverken pa tillganglig kapacitet da turerna ligger utanfor
ordinarie linjetrafik. Tillfallena for evenemanget dr dock inplanerade tillsammans med leverantoren.
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26.

27.

28.

De risker som Affarsverken framhaller stracker sig emellertid inte utéver de
risker som dr inneboende i varje kontrakt avseende cateringtjanster, oavsett
om det ar fraga om ett tjanstekontrakt enligt LOU eller en tjanstekoncession. !’

Konkurrensverket konstaterar sammanfattningsvis att nagot sadant
overtagande av verksamhetsrisk som avses i 1 kap. 23 § LUK inte har skett.

Cateringdelen i Avtalet utgor ett tjanstekontrakt enligt LOU eftersom det ar
fraga om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som avser
tillhandahallande av tjanst. Avtalets cateringdel innebar att Blomlofs
tillhandahaller en tjanst mot ersattning genom att fakturera Affarsverken. Det
ar fraga om forpliktelser av dmsesidigt bindande karaktar. De tjanster som
ska utforas i enlighet med Avtalet (catering) ska klassificeras som tjanster
enligt bilaga 2 till LOU.

Dryckesdelen

29.

30.

Enligt Avtalet ska Blomlofs sdlja dryck direkt till de som kopt biljetter till
rakfrossan under evenemangets genomforande. I den delen far Blomlofs

ersittning direkt fran de personer som deltar i rakfrossan och som koper
dryck.

Avtalet i dryckesdelen lamnar ett storre utrymme for Blomlofs att utnyttja
tjansten an vad Avtalet gor i cateringdelen. Drycken siljs direkt till de som
deltar i evenemanget och Blomlofs dr inte garanterad nagra intakter for
forsaljningen av dryck. Blomlofs har ocksa en storre ekonomisk frihet
avseende sortiment och pris. Det medfor dven att en viss grad av
verksamhetsrisk kan anses ha 6verforts pa Blomlofs. Dryckesdelen skulle
darfor kunna anses utgora en tjanstekoncession enligt LUK.

Avtalet omfattas av LOU

31.

32.

Avtalet i sin helhet omfattas anda av LOU. Oavsett om det &r fraga om ett
blandat kontrakt i enlighet med 2 kap. LOU har cateringdelen och
dryckesdelen tilldelats gemensamt.

Om en upphandlande myndighet tilldelar ett delbart blandat kontrakt som
ett enda kontrakt och kontraktet avser dels upphandling av varor, tjanster
eller byggentreprenader som regleras i LOU, dels upphandling som regleras i
LUK ska kontraktet tilldelas med tillaimpning av bestammelserna i 19 kap.
LOU, om vérdet av den del av kontraktet som regleras i LOU berdknas
understiga det troskelvarde som ska tillampas enligt 1 kap. 4 § och 5 kap. 1§
och vardet av den del som avser koncessioner berdknas understiga det
troskelvarde som ska tillaimpas enligt LUK, 2 kap. 8 § LOU. Vid tilldelning av

10 Jfr beaktandeskal 20 i direktiv 2014/23/EU. Se aven EU-domstolens dom i mal C-382/05 Kommissionen mot
Italien, p. 42.
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ett odelbart blandat kontrakt ska de bestaimmelser som géller for kontraktets
huvudforemal tillaimpas, se 2 kap. 12 § LOU.

33. Oavsett om Avtalet dr delbart eller odelbart skulle upphandlingen ha
genomforts i enlighet med LOU. Vérdet for cateringdelen understiger det
aktuella troskelvardet enligt 5 kap. 1 § LOU och vardet for dryckesdelen
understiger troskelvardet enligt LUK.!! Cateringdelen utgor aven Avtalets
huvudfoéremal. Cateringdelen ar den del som ar karaktaristisk for Avtalet och
dryckesdelen dr av kompletterande karaktdr och nédvandig pa grund av
Avtalets andamal."? Dryckesdelen &r dven vard mindre an hélften sa mycket
som cateringdelen.’®

Avtalet mellan Affarsverken och Blomlofs utgor en otillaten

direktupphandling

34. Det framgar av utredningen att Avtalet inte har foregatts av nagon
annonsering.

35. 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 &r aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen')
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.!>

Upphandlingens varde

36. Vardet av en upphandling ar enligt 5 kap. 3 § LOU det totala belopp som,
enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt det
kontrakt som ingér i upphandlingen. Vid berdakningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vardet ska bestaimmas
exklusive mervardesskatt. Enligt 5 kap. 5 § LOU ska uppskattningen av en
upphandlings vérde avse vardet vid den tidpunkt d& anbudsinfordran
skickas ut eller, om en sddan inte krdvs, vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten pabérjar upphandlingsforfarandet.

11 Se punkterna 42 och 44 nedan.

12 Jfr EU-domstolens dom i mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, p. 49.

13 Se punkterna 44 och 45 nedan.

14 For upphandlingar som paborjades under ar 2018 eller 2019 ar direktupphandlingsgransen 586 907 kronor.

15 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-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 och RPL Lochau, punkt 46. Se
4ven forarbetsuttalanden i 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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37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

Enligt 19 kap. 1 § LOU ska bestammelserna i 19 kap. LOU tillampas om
upphandlingens varde berdknas understiga det aktuella troskelvardet'® och
pa upphandlingar som avser tjdnster av sddant slag som anges i bilaga 2. Av
19 kap. 8 § LOU foljer att vardet av en upphandling ska uppskattas till det
totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Vid berdakningen ska options-
och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

Affarsverken har berdknat vardet pa upphandlingen till 1 300 000 kronor
exklusive mervardesskatt. Bedomningen av vardet har gjorts utifran den
statistik som finns avseende tidigare ars genomforda rakfrossor (antal
genomforda rakfrossor per ar och genomsnittligt antal gaster).!”

Virdet av en upphandling ska dock uppskattas till det totala belopp som kan
komma att betalas enligt Avtalet.'"® Av offertforfragan framgar att uppdraget
omfattar 19 tilltinkta evenemang per ar och att Affarsverken uppskattar att
70 personer kommer besoka respektive rakfrossa. Avtalet stracker sig over
fyra ar. Avtalet omfattar darmed totalt 5 320 biljetter (19 x 70 x 4).

For varje sald biljett far Blomlofs 213,39 kronor exklusive mervardesskatt.
Blomlofs ersattning for samtliga 5 320 biljetter motsvarar darfor 1 135 235
kronor exklusive mervardesskatt (213,39 x 5 320). Detta utgor ersittningen for
Avtalets cateringdel.

Vid berakningen av en upphandlings varde ska alla intakter beaktas, oavsett
om de kommer fran den upphandlande myndigheten eller tredje part.
Detta innebar att dven intdkterna for dryckesdelen ska ingd i berdkningen av
upphandlingens varde.

Enligt Affarsverkens uppskattning motsvarar forsaljningen av dryck vid
rakfrossor som har genomforts tidigare ar ca 100 kronor per person exklusive
mervardesskatt. Intdkterna for dryckesdelen ska darfor berdaknas till

532 000 kronor exklusive mervardesskatt (5 320 x 100).

Konkurrensverket uppskattar vardet pa upphandlingen, dvs. vardet for
samtliga biljetter och intdkter for dryck till 1 667 235 kronor exklusive
mervardesskatt (1 135 235 + 532 000). Upphandlingens varde understiger
darfor troskelvardet enligt LOU for tjanster enligt bilaga 2, men Overstiger
direktupphandlingsgransen enligt LOU.

16 For upphandlingar som paborjades under ar 2018 eller 2019 och som avser tjdnster enligt bilaga 2 var
troskelvardet 7 113 450 kronor.

17 Véardet innefattar inte intakter for dryckesdelen.

18 Se prop. 2009/10:180 s. 292.

19 Se mal C-220/05 Jean Auroux, p. 57 och beaktandeskal 19 i direktiv 2014/24/EU. Se @ven Arrowsmith, The law
of public and utilities procurement, volume 1, third ed, 6-100.
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Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten féreligger inte

44.

Det har enligt Konkurrensverket inte framkommit nagra omstandigheter i
utredningen som medger ett undantag fran annonseringsplikten.
Affarsverken har inte heller gjort gillande att det funnits forutsattningar for
att tillampa nagot undantag. Avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

45.

46.

Vid en otilldten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet f6r
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om gallande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?!

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

47.

48.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om dverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan galler ar undertecknat av parterna den 20 respektive
den 22 november 2019. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den

22 november 2019 och en anstkan om upphandlingsskadeavgift maste ha
lamnats in till domstolen inom ett ar fran det datumet.

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

49.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU
(21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt
graverande fall.?? Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till

1 667 235 kronor (se punkt 45 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor
uppga till hogst 166 724 kronor (1 667 235 x 0,1).

20 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
2L A prop. s. 196-197.
22 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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50.

51.

52.

53.

54.

Vid faststdllande 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 dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.?

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till sdval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsviérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvéardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande 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 dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.>

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Affarsverken har anfort att bedomningen har varit
mycket komplicerad och att Avtalet &tminstone till viss del utgor en
tjanstekoncession. Enligt Affarsverken utgor detta formildrande
omstandigheter. Det har enligt Konkurrensverket dock varit fullt mgjligt att
utifran lagstiftningen bilda sig en uppfattning om
upphandlingsskyldigheten. Rattsldget kan inte anses oklart i detta fall.
Omstandigheterna i drendet ar enligt Konkurrensverkets uppfattning
darutover varken formildrande eller forsvarande.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 120 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

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

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

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