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AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Goteborgs Stads Upphandlings Aktiebolag, Box 1111, 405 23 Goteborg

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1§ 1 LOU beslutar
att Goteborgs Stads Upphandlings Aktiebolag ska betala 10 000 (tiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1091) tradde i kraft.

Den upphévda lagen géller dock fér sadan upphandling som pabérjats fore ikrafttradandet.
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

Forvaltningsratten i Goteborg har den 30 oktober 2017 i mal nr 9814-17
faststallt att de avtal som Goteborgs Stads Upphandlings Aktiebolag
(Upphandlingsbolaget) ingatt angaende "Hantverkstjanster — Bygg, dnr
427/15, delomrade B” far besta trots att de har slutits i strid med
bestimmelserna om avtalssparr. Domen har den 23 november 2017 vunnit
laga kraft.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Upphandlingsbolaget har genomfort en upphandling av byggnadsarbeten,
benamnd Hantverkstjanster — Bygg, dnr 427/15. Upphandlingen omfattade
tre delomraden, bland annat B: Bygg — rangordning Ovriga Staden.

En leverantor ansokte om 6verprovning. Forvaltningsratten bifoll ansckan
och beslutade att upphandlingen inte fick avslutas innan rattelse vidtagits.?
Rattelsen innebar att Upphandlingsbolaget skulle genomfdra en ny
anbudsutvardering avseende delomrade B.

Den 18 augusti 2017 meddelade Upphandlingsbolaget ett nytt
tilldelningsbeslut avseende delomrade B. Enligt tilldelningsbeslutet gallde
avtalssparr fram till och med den 28 augusti 2017.

Den 25 augusti 2017 ansokte en leverantdr om dverprovning av
upphandlingen hos Forvaltningsratten i Goteborg. Darmed intradde en
forlangd avtalssparr enligt 16 kap. 8 § forsta stycket LOU.

I forvaltningsrattens dagboksblad aterfinns bl.a. f6ljande anteckning daterad
2017-08-25 (hdandelse nr 3): “Forelaggande skickat med losbrev till Goteborgs
Stads Upphandlings Aktiebolag. Kopia av aktbilaga 1 6versant. OBS!

Foreldggandet skickades av misstag med vanligt postgdng. Kom tillbaka fran

posten med adressaten okdand. Har den 4 september skickat foreliggandet via

e-post” .3

Den 4 september 2017 skickade saledes forvaltningsratten ett forelaggande
via e-post till Upphandlingsbolaget, som under skriftvaxlingen i malet
anforde bl.a. foljande. Avtalssparren for tilldelningsbeslutet 16pte ut den

28 augusti 2017. Den 29 augusti 2017 kontaktade bolaget forvaltningsratten
per telefon for att kontrollera om nagon ansékan om overprovning inkommit.
Vid telefonsamtalet upplystes forvaltningsratten om att kontrollen skulle
avse parterna Upphandlingsbolaget, Namnden f6r inkdp och upphandling
samt Goteborgs stad, detta fOr att sdkerstélla att en eventuell ansdkan inte

2 Forvaltningsratten i Géteborgs dom i mal nr 12946-16.
31 forvaltningsréittens dom i mal 9814-17 anges att foreliggandet hade skickats till en inaktuell adress.
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riktats mot annan myndighet. Aven upphandlingens namn angavs.
Forvaltningsrattens besked var att ndgon ansdkan om 6verprovning inte
kommit in. Efter detta besked fran forvaltningsratten, men innan den

4 september 2017, ingick Upphandlingsbolaget avtal.

Forvaltningsrétten fastslog darefter i sin dom att Upphandlingsbolaget ingatt
de aktuella avtalen i strid med reglerna om avtalssparr. Nagra forutsatt-
ningar for att ogiltigforklara avtalen bedomdes dock inte foreligga eftersom
det inte hade visats att Upphandlingsbolaget brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestammelse i LOU.

Upphandlingsbolaget har under Konkurrensverkets utredning av arendet
bl.a. uppgett att bolaget, pa grund av forvaltningsrattens bristande
handlaggning samt felaktiga information per telefon, inte kande till att en
forlangd avtalssparr hade intrétt ndr de olika avtalen ingicks. Overtradelsen
ar darfor grundad pa handelser utanfor bolagets kontroll. Det ar oklart varfor
forvaltningsratten “av misstag” skickade foreldggandet per post och inte med
e-post eller fax som brukligt, dessutom inte till den postadress som framgar
av upphandlingsdokumenten utan till en inaktuell adress. I samband med ett
informationsméte som forvaltningsratten holl den 16 maj 2017 fyllde
Upphandlingsbolaget i och lamnade en blankett med korrekt adress.
Forvaltningsrattens handlaggning av den aktuella 6verprévningen avviker
ocksa fran hur ovriga 170 ans6kningar som berdrt bolaget kommunicerats
under de sex senaste aren.

Upphandlingsbolaget har ingett en sa kallad skarmdump fran en telefon, av
vilken framgar att ett samtal som varade drygt nio minuter dgt rum med
forvaltningsratten den 29 augusti 2017 fran kl. 13.37.

Konkurrensverket har inhdmtat notariatskvitton fran Upphandlingsbolaget.
Kvittona visar nar de aktuella avtalen signerats elektroniskt. Bolaget ingick
18 avtal med olika leverantorer avseende Hantverkstjanster under perioden
31 augusti — 4 september 2017. Tva avtal ingicks darefter den 24 november
2017 och det sista avtalet i upphandlingen ingicks den 29 november 2017.

Upphandlingsskadeavgift

12.

Allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift om allman forvaltningsdomstol vid
overprovning av avtals giltighet, som har vunnit laga kraft,

faststallt att ett avtal far besta trots att det har ingatts i strid med en
avtalsspdrr (17 kap. 1 § 1 LOU). Enligt 17 kap. 2 § LOU ska Konkurrensverket
i sddan situation anstka om upphandlingsskadeavgift.
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Nagon 6verprovning ska inte goras av det lagakraftvunna avgorandet som
ligger till grund for ansdkan om upphandlingsskadeavgift. Detta framgar av
17 kap. 1 och 5 §§ LOU samt avgorandet HFD 2014 ref. 49.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha inkommit till allman
domstol inom sex manader fran den tidpunkt d& avgdrandet som ansdkan
grundas pa har vunnit laga kraft (17 kap. 6 § LOU).

Beloppsintervall inom vilket en upphandlingsskadeavgift kan tas ut

15.

16.

17.

18.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften far inte Gverstiga tio procent
av kontraktsvardet.* Berakningen av kontraktsvardet ska i de direktivstyrda
fallen ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU (se 17 kap. 4 § LOU). Kontraktsvardet
ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och
eventuella options- och férlangningsklausuler ska beaktas som om de
utnyttjats.

For att avgora hur hog upphandlingsskadeavgift som kan tas ut i detta fall
maste vardet pa samtliga avtal som har fatt besta berdaknas.

De i malet aktuella avtalen avser byggnadsarbeten fér Goteborgs stad,
Goteborgs kyrkogardsforvaltning, Riddningstjansten Storgtteborg,
Goteborgsregionens Kommunalférbund och ISGR AB. Enligt
Konkurrensverkets bedomning utgor avtalen sddana bygg-
entreprenadkontrakt som avsesi2 kap. 3 § LOU.®

De aktuella avtalen saknar uppgifter om vilket totalt belopp som kan utga.
Upphandlingsbolaget har uppgett att det samlade kontraktsvardet for de

21 avtal som tecknats i ramavtalsupphandlingen kan uppskattas till

813 154 566 kronor. Samtliga avtal i ramavtalsupphandlingen hade dock inte
ingatts vid tidpunkten for forvaltningsrattens dom, se punkt 11 ovan. Det
saknas darfor en ndrmare preciserad uppgift om vilket kontraktsvarde de
ingangna avtalen kan uppskattas till. Med hansyn till att 18 av 21 i stort sett
likalydande avtal hunnit tecknas vid tidpunkten for férvaltningsrattens
provning maste dock kontraktsvardet av de ingangna avtalen rimligen kunna
uppskattas overstiga 100 miljoner kronor med mycket god marginal. Ett
kontraktsvarde 6verstigande 100 miljoner kronor innebaér i sin tur att det

4 Se 17 kap. 4 § LOU.
5 Se bilaga 1 till LOU “Foérteckning 6ver byggentreprenadkontrakt” undergrupp 45.2 (bygg- och
anldggningsarbeten) samt undergrupp 45.4 (slutbehandling av byggnader).
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maximala avgiftsbeloppet om tio miljoner kronor ingar i det tillampliga
avgiftsintervallet.

Eftersom det samlade kontraktsvardet i vart fall maste anses dverstiga
100 000 000 kronor kan ansokan om upphandlingsskadeavgift darfor som
lagst uppga till 10 000 kronor och som hogst 10 000 000 kronor.

Efter att ha faststallt inom vilket intervall en upphandlingsskadeavgift kan
tas ut, ska en bedomning goras av omstandigheterna i det enskilda fallet.

Overtradelsens sanktionsvarde och upphandlingsskadeavgiftens storlek

Allminna utgingspunkter angdende sanktionsvirdet

21.

22.

23.

24.

Av 17 kap. 2 § LOU framgar att Konkurrensverket har skyldighet att anstka
om upphandlingsskadeavgift nar en allméan forvaltningsdomstol faststallt att
ett avtal far besta trots att det har slutits i strid med bestimmelserna om
avtalssparr. Upphandlingsskadeavgiften ska som ovan angetts uppga till
lagst 10 000 kronor.

Vid faststallande 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 (17 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet, saval forsvarande som
férmildrande, inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Av betydelse ar
bl.a. 6vertrddelsens allvar och den upphandlande myndighetens agerande.
De alternativa sanktionerna, vilket det dr frdga om i detta fall, ska enligt
rattsmedelsdirektivet vara effektiva, avskrackande och proportionerliga.
Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och d@ven
andra myndigheter, foljer upphandlingslagstiftningen. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.®

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ar upphandlande myndigheters
overtradelser av avtalssparr typiskt sett av mindre allvarlig karaktar jamfort
med exempelvis otillatna direktupphandlingar. Darutover ska saval
forsvarande som formildrande omstandigheter i det enskilda fallet beaktas.
Konkurrensverket har darfor som regel bedomt sanktionsvardet som
tamligen lagt vid dessa overtradelser och avgiftsyrkandena har med nagot
undantag befunnit sig i den nedre delen av det tillampliga avgiftsintervallet.”

6 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
7 Se t.ex. Forvaltningsrétten i Jonkdpings dom i méal nr 2398-17 och Forvaltningsratten i Véxjos dom i
mal nr 4619-17.
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25. Att en upphandlande myndighet inte i rimlig tid har informerats av
forvaltningsratten om att en ans6kan om 6verprovning inkommit ar
sjalvfallet inte tillfredsstallande. Konkurrensverket anser dock att detta i sig
inte ar en omstandighet som ar formildrande nar avtal ingatts i strid med
reglerna om avtalssparr.® I lagens forarbeten anges visserligen att det ar av
stor vikt att domstolen snarast underrattar en upphandlande myndighet om
att en ansokan om overprovning kommit in. I forarbetena anges emellertid
aven att en upphandlande myndighet kan 6vervéga att vanta ytterligare en
tid for att sdkerstdlla att en ansdkan om dverprovning inte anhéngiggijorts vid
domstol. Att avvakta med att inga avtal innebar inte att ytterligare
leverantdrer ges majlighet att ansdka om 6verprovning.”

26. Det torde daremot enligt Konkurrensverkets mening vara fraga om en
formildrande omstandighet om utredningen ger stod for att den
upphandlande myndigheten fatt explicit information fran forvaltningsratten
om att ndgon ansokan om overprovning inte kommit in till domstolen, trots
att sa ar fallet. Om en upphandlande myndighet fatt ett sddant felaktigt
besked fran forvaltningsratten, och som en foljd ddarav ingatt avtal i strid med
reglerna om avtalssparr, bor sanktionsvardet for 6vertradelsen som regel
anses vara mycket lagt. Det ska dock i sammanhanget erinras om att
rattsmedelsdirektivet foreskriver att en alternativ sanktion ska paforas nar en
upphandlande myndighet ingatt avtal i strid med avtalssparr och detta
konstaterats av domstol.!

Den aktuella évertridelsens sanktionsvirde

27. Konkurrensverket anser med hanvisning till uppgifterna i férvaltningsrattens
dagboksblad att det ar klarlagt att Upphandlingsbolaget, vid tidpunkten nar
den ordinarie avtalssparren 16pte ut den 29 augusti 2017, inte hade
underrattats skriftligen av forvaltningsratten om att en ansékan om
overprovning kommit in och att en forlangd avtalssparr saledes hade intréatt
den 25 augusti 2017. Ett foreldggande till ratt adress skickades forst den
4 september 2017, saledes sex dagar efter det att den ordinarie avtalssparren
16pt ut. Av de skl som angetts ovan anser Konkurrensverket emellertid inte
att enbart det forhallandet utgor en formildrande omstandighet.

28. For att sanktionsvardet ska paverkas i sinkande riktning kravs dartill att
Upphandlingsbolaget pa egen hand sokt forvissa sig om att ndgon ansokan
inte inkommit. Detta galler sarskilt nar, sdsom i forevarande fall, avtal ingas i
relativt ndra anslutning till att den ordinarie avtalssparren 16pt ut.

8 Se Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 7009-12 och Kammarrétten i Géteborgs dom i mal nr 4201-13.
9 Se prop. 2009/10:180 s. 123.
10A. prop. s. 198.
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Upphandlingsbolaget har gjort gédllande att man kontaktat forvaltningsratten
den 29 augusti 2017 for att sdkerstalla att ndgon leverantor inte ansokt om
overprovning samt att forvaltningsratten da lamnade det felaktiga beskedet
att ndgon sddan anstkan inte inkommit. Upphandlingsbolaget har dock inte
upprattat ndgon minnesanteckning eller liknande dokumentation, dar det
framgar vilket besked som lamnades eller vilken tjansteman pa
forvaltningsratten det var som lamnade uppgifterna och inte heller vilken
funktion denne hade.! Av den skairmdump som ingetts framgar att ett samtal
med forvaltningsratten dgt rum men inte fran vilket telefonnummer samtalet
kommit och vad galler samtalets innehall finns endast den redogdrelse som
Upphandlingsbolaget lamnat dels till forvaltningsratten under skrift-
vaxlingen i det underliggande ogiltighetsmalet, dels till Konkurrensverket
under utredningen.

Trots avsaknaden av narmare dokumentation av handelseférloppet finner
Konkurrensverket, som dven varit i kontakt med foretradare for
Upphandlingsbolaget muntligen per telefon, efter en samlad bedomning av
vad som framkommit under utredningen inte anledning att ifrdgasatta
Upphandlingsbolagets uppgifter angaende omstandigheterna vid avtalens
ingdende. Konkurrensverket har dock en ovillkorlig skyldighet att ansoka om
upphandlingsskadeavgift nar ett avtal fatt besta trots att det har slutits i strid
med bestdimmelserna om avtalssparr. Upphandlingsskadeavgiften ska som
lagst uppga till 10 000 kronor varfér Konkurrensverket yrkar detta belopp.

Magnus Jonsson

Magnus Ehn

1 Jfr Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 6249-14 dar kammarrétten fann att den upphandlande
myndigheten hade bevisbordan for en viss omstiandighet eftersom den haft bast majlighet att sdkra bevisning.
Omsténdigheten avsag vilka uppgifter som framkommit under ett referenssamtal. Malet avsag 6verprévning av
upphandling, alltsa inte upphandlingsskadeavgift.
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