f KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2011-08-29 Dnr 554/2011 1 (12)

Férvaltningsr'aitten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift
Soékande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Sigtuna kommun, 195 85 Mirsta

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten jamlikt 17 kap. 1 § 3 LOU férpliktar
Sigtuna kommun att betala 850 000 (attahundrafemtiotusen) kronor i upphand-
lingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Bestksadress Torsgatan 11
Telefor 08-700 16 00

Fax 08-2455 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder
1 Sigtuna kommun har brutit mot LOU genom att kommunen den 13 septem-

ber 2010 slutit ett byggentreprenadavtal med Stockholms Hamnentreprenad
AB (556036-9133, “STHEAB”) om anldggande av en strandpromenad m.m.
utan féregdende annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU, trots att forutséttningar
for direktupphandling inte varit uppfyllda. Avtalet uppgér till ett varde om
atminstone 11 000 000 kronor. Det ingangna avtalet &r att betrakta som en
otillaten direktupphandling.

Bakgrund

2

Sigtuna kommun ar en upphandlénde myndighet enligt 2 kap. 19 § forsta
stycket LOU.

Sedan flera ar tillbaka har Sigtuna kommun planerat for och genomfért en
upprustning av hamnomradet i Sigtuna i syfte att forbattra tillgangligheten
till vattnet och strandlinjen f6r besdkare och boende i kommunen. Exempel-
vis har strandpromenaden successivt utvecklats och forlangts, gésthamnen
har rustats upp, en ny angbatsbrygga har anlagts och ytor, gator och gronom-
raden i anslutning till hamnomradet och strandpromenaden har iordnings-
tallts.

Avtalet

4

Den 13 september 2010 ingicks ett avtal mellan Sigtuna kommun och STHE-
AB bendmnt ”Bestallning Utbyggnad Sigtuna Hamnpromenad” (se bilaga 1
till denna ansdkan). Entreprenaden omfattar bl.a. anldggande av tradack i
hamnomradet, pa angbatsbryggan och vid strandpromenaden. Kontrakts-
summan uppgar enligt vad kommunen har uppgett till Konkurrensverket till
4 500 000 kronor for etapp 1, 4 300 000 kronor for etapp 2 samt till 2 200 000
kronor for etapp 3, sammanlagt 11 000 000 kronor.

Det har inte framkommit nagra skal fér Konkurrensverket att gora nagon
annan bedémning i fraga om avtalets véarde, varfér kommunens uppgifter
ligger till grund for verkets yrkande. Kommunens skrivelse till Konkurrens-
verket bifogas denna ansokan, se bilaga 2.

Avtalets viarde overstiger saledes direktupphandlingsgransen om cirka

287 000 kronor men understiger troskelvérdet for byggentreprenader om cir-
ka 48 miljoner kronor. Upphandlingen skulle darfér ritteligen ha handlagts
enligt 15 kap. LOU och annonseras i en elektronisk databas som ar allmént
tillganglig. Om ett férenklat forfarande hade anvéants hade annonsering dar-
utover fatt ske dven i annan form som mojliggor effektiv konkurrens. Avtalet
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har inte f6regatts av nagon av de i lagen angivna tillvagagangssétten for an-
nonsering enligt 15 kap. LOU.

7  Sigtuna kommun har dven ingatt avtal med STHEAB utan féregéende an-
nonsering rorande andra delar av upprustningen av hamnomradet (etapp 4
och 5) som inte omfattas av Konkurrensverkets ansdkan, eftersom de avtalen
ingatts fore den 15 juli 2010 och saledes inte traffas av reglerna om upphand-
lingsskadeavgift i LOU. Darutdver har ett stort antal andra arbeten inom ra-
men for upprustningsprojektet utforts av andra leverantrer och av kommu-
nens egen forvaltning, se bilaga 2 till denna ansékan.

Avtalet mellan Sigtuna kommun och STHEAB &r en otillaten direkt-
upphandling

8 Avtal som en upphandlande myndighet tilldelar en leverantdr och som avser
en byggentreprenad under troskelvéardet ska enligt 1 kap. 2 § och 15 kap. 4 §
LOU som huvudregel foregas av en annonserad upphandling enligt reglerna
i 15 kap. LOU.

9 Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 2 kap. 3 § LOU ett kontrakt som

1. avser utforande eller badde projektering och utférande av arbete som &r
hénforligt till en verksamhet som anges i lagens bilaga 1, eller

2. medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,
enligt krav som stélls upp av den upphandlande myndigheten.

10 Med byggnadsverk avses enligt 2 kap. 3 § andra stycket LOU det samlade
resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt kan
fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion. Anlaggningsarbetena som avta-
let mellan kommunen och STHEAB avser ar att betrakta som en byggentre-
prenad.

11 Direktupphandling far enligt 15 kap. 3 § LOU endast anvéndas om f&rutsétt-
ningarna for forhandlat férfarande utan féregaende annonsering som avses i

4 kap. 5-9 §§ &r uppfyllda eller om det finns synnerliga skal.

12 Undantag fran skyldigheten att f6lja bestdmmelserna om offentlig upphand-
ling ska tolkas restriktivt. Den som &beropar en undantagsbestimmelse har
bevisbordan for att det verkligen foreligger sidana sérskilda omstandigheter
som motiverar att undantagsbestimmelsen far tillimpas.! I 15 kap. LOU finns

! Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tysk-
land 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 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA
2005 ref 10, RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134.
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13

14

15

ingen sarreglering jamfort med lagens direktivstyrda delar i fraga om restrik-
tivitet och bevisbérdans placering nér undantag fran annonseringsskyldighe-
ten aberopas. Den svenska lagstiftaren har istallet uttryckt att den upphand-
lande myndigheten har bevisbérdan ocksa for att direktupphandling med
stod av de icke direktivstyrda bestimmelserna i LOU far genomféras.2 I RA
2009 not 134 har Hogsta forvaltningsdomstolen foljaktligen ocksa slagit fast
att den upphandlande myndigheten vid upphandlingar enligt 15 kap. LOU
har bevisbordan for att undantag fran annonseringsskyldigheten foreligger.

Det dr saledes Sigtuna kommun som har att styrka att det aktuella avtalet fick
ingés genom en direktupphandling enligt 15 kap. 3 § LOU.

Sigtuna kommun har uppgett till Konkurrensverket att det aktuella avtalet
ingicks utan féregaende annonsering av bl.a. féljande skidl. Kommunen hade
pa grund av synnerliga skél enligt 15 kap. 3 § LOU riétt att genomfora direkt-
upphandlingen. I en tidigare upphandling som genomférdes ar 2008 avseen-
de renovering av en vagbrytande betongpir visade endast STHEAB intresse.
Den nu aktuella upphandlingen galler ytterligare leveranser fran den ur-
sprungliga leverantoren, dvs. tilliggstjanster till tidigare leveranser och ett
byte av leverantor skulle medféra oskiliga tekniska eller ekonomiska oldgen-
heter. STHEAB kinde redan till hamnen och férutsitiningarna. STHEAB var
savitt kommunen kunde bedéma ensamt om att kunna erbjuda den unika
kompetens som efterfrdgades. Grundférhallandena i hamnen &r svara och
kraver specialistkompetens. Arbetet i vatinet maste genomforas tillsammans
med arkeologer. Bolaget hade nyligen utfort arbete i hamnen med gott resul-
tat. Bolaget kunde utféra arbetet inom den tid som var ett krav. Bolaget hade
redan pa ett fortjanstfullt satt deltagit i framtagandet av de olika tekniska
l6sningarna i planeringsfasen for hela visionens genomférande.

Konkurrensverket kan konstatera att upphandlande myndigheter har skyl-
dighet att annonsera och konkurrensutsétta d&ven komplicerade bygg- och an-
laggningsarbeten. I sjélva verket torde en inte obetydlig andel av de byggent-
reprenader som upphandlas enligt LOU innehalla tekniskt komplicerade de-
lar som regelmassigt kraver olika slags specialistkompetenser hos den eller
de entreprendrer som tilldelas kontrakten, och som antingen kan tillgodoses
genom entreprendrens egen organisation eller genom underentreprendrer.
Det far anses uteslutet att det skulle saknas andra byggentreprenadftretag el-
ler sammanslutningar av sadana foretag 6ver huvud taget pa marknaden
som kan genomfdra sddana typer av anldggningsarbeten det nu varit fraga
om, dvs. renovering och upprustning av kajer, bryggor och angrénsande ytor
vid en smébatshamn. Den pastadda komplexiteten i det aktuella projektet
kan enligt Konkurrensverket inte medfora att kommunen pa grund av tek-
niska skal enligt 4 kap. 5 § 2 LOU hade ritt att direktilldela avtalet.

2 Prop. 2001/02:142 s. 99.
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16 Inte heller fick de anlaggningsarbeten som genomfordes i och med det kland-
rade avtalet direktupphandlas pa grund av att de pastas utgora tillaggsarbe-
ten till tidigare genomférda entreprenadarbeten. Forutsattningarna for di-
rekttilldelning av kompletterande byggentreprenader aterfinns i 4 kap. 8 §
LOU. Enligt bestimmelsen méste det antingen vara fraga om att komplette-
ringen kravs pa grund av oférutsedda omstandigheter (4 kap. 8 § 1), vilket
det inte kan vara frdga om i detta fall eftersom det var fraga om att realisera
kommunens sedan manga ar tillbaka offentligen uttryckta visioner for hamn-
omradet. Darutover far kompletterande byggentreprenader direktupphand-
las om det i samband med den ursprungliga annonserade upphandlingen har
angetts att den nu aktuella direktupphandlingen kunde komma att genomfo-
ras (4 kap. 8 § 2), vilket inte skett i den urvalsupphandling som genomférdes
ar 2008 (annonsen aterfinns i bilaga 3 till denna ansokan). Utover dessa tva
alternativa forutsattningar stélls det i bestimmelsen upp ytterligare forut-
sdttningar och begransningar for nér en direktupphandling far géras pa
grund av kompletterande byggentreprenader.

17 Det kan ocksa konstateras att ett stort antal andra leverantorer och dven
kommunens egen forvaltning har deltagit i och genomfért olika delar av de
uppgifter och arbeten som gjorts for att férbattra hamnomradet. Daribland
kan ndmmnas atgédrder sasom geotekniska undersokningar, omfattande mark-
undersdkningar, saneringsatgarder, hantering av kontakter med tillstindsgi-
vande myndigheter, arkeologisk dvervakning, ombyggnad av gator, ytor och
plantering av trdd och vaxtlighet i omradet, installation av latrintdmnings-
tank, byggledning, teknisk kontroll och ekonomisk uppf6ljning samt fardig-
stillande av den s kallade Angbatsbryggan.

18 Mot bakgrund av det stora antal olika externa och interna genomf&rare som
deltagit i upprustningen av hamnomradet, kan det svarligen havdas att ett
byte av leverantor for att genomféra arbetena avseende just det nu klandrade
avtalet skulle medfora stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter eller att
det varit absolut nédvandigt att tilldela kontraktet till STHEAB for att det
skulle kunna fullgbras.

19 Den aktuella direktupphandlingen har foljaktligen inte fatt ske med stod av
4 kap. 8 § LOU.

20 Da det var frdga om att realisera kommunens egna visioner f6r hamnomra-
det, fick de aktuella anldggningsarbetena inte heller direktupphandlas pa
grund av synnerlig bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU, eftersom det undantaget
kréaver att det ska vara frdga om omstindigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten och att det dessutom &r absolut nédvéandigt
att genomféra arbetet.
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21  Slutligen utgér inte heller den omstandigheten att kommunen i tidigare ske-
den av projektet haft ett gott samarbete med STHEAB, eller att bolaget var
det enda som visade intresse i en upphandling tva ar tidigare avseende en
mindre del av projektet, grund for att fa direkttilldela det aktuella avtalet. I
en annonserad upphandling av det aktuella avtalet hade det ddrut6ver statt
STHEARB fritt att limna in anbud och konkurrera pa lika villkor med andra
leverantorer om kontraktet.

22 Det har inte framkommit nagra andra omstéandigheter som medger réatt till
direktupphandling med st6d av nagon annan bestimmelse i LOU. Det in-
gangna avtalet mellan Sigtuna kommun och STHEAB utgdr en otillaten di-
rektupphandling. '

Overgangsbestimmelsen och upphandlingens pabérjande

23 Sigtuna kommun har gjort gallande att upphandlingen har pabérjats fore den
15 juli 2010, se bilaga 2.

24 Reglerna om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. LOU tradde i kraft den
15 juli 2010 (lag 2010:571). Aldre bestimmelser giller fér upphandlingar som
paborjats fore ikraftirddandet.

25 Enupphandling anses pabdrjad nir den upphandlande myndigheten beslutat
om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast nér myn-
digheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud. Nar
det géller otillaten direktupphandling, det vill siga nir ett avtal har slutits
utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far en
sadan anses paborjad first nir avtalet har slutits om inte myndigheten kan visa
att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en
tidigare tidpunkt.?

26 Enligt Konkurrensverkets uppfatining ter det sig svart att ange nagon typsi-
tuation dér en otillaten direktupphandling skulle kunna anses vara pabdrjad
enligt lagen vid en tidigare tidpunkt &n avtalets ingdende. Om ett avtal har in-
gatts genom en otillaten direktupphandling finns ju ritteligen ingen tidigare
pabérjad upphandling enligt LOU f6r den upphandlande myndigheten att
stodja sig pa. Om det fanns en sddan pabdrjad upphandling skulle det aktuel-
la avtalet inte utgora en otillaten direktupphandling. Ett paborjat “forfaran-
de” som leder till att en otillaten direktupphandling i strid med LOU genom-
fors, kan inte vara ett upphandlingsférfarande enligt lagen. Det ligger i sakens
natur att ett forfarande inte samtidigt kan vara i strid med och i enlighet med
lagen. Det senare ledet i ovan namnda férarbetsuttalanden att ... om inte
myndigheten kan visa att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent fak-

3 Prop. 2009/10:180 s. 310 och 374.
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tiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt” kan darfor, pa grund av denna
motségelse, inte rimligen tjana som ledning for rattstillampningen i fraga om
den aktuella 6vergangsbestammelsen.

Det gér med andra ord inte att visa att ett upphandlingsforfarande enligt la-
gen rent faktiskt har pabdrjats vid en tidigare tidpunkt &n avtalets ingéende
nér det dr frdga om en otillaten direktupphandling.

Det bor noteras att det saknas bestdmmelser i de bakomliggande upphand-
lings- och réattsmedelsdirektiven som anger hur 6vergangsbestammelser till
nationella regler som genomfor dessa direktiv ska tilldmpas och tolkas. Det &r
saledes fraga om en materiell situation som inte omfattas av nagon EU-
rattslig reglering, varfor det ar upp till den nationella lagstiftaren att i sin in-
terna rittsordning reglera innebérden av 6vergangsbestammelser i upphand-
lingslagstifiningen. Medlemsstaterna maste emellertid agera lojalt gentemot
unionen, sa att inte 6vergangsbestammelser i praktiken medf{6r en forsening
av genomforandet av EU-direktiv.

Andringsdirektivet (2007/66/EG), som lag till grund fér de nya rittsmedels-
reglerna i LOU, skulle ha genomforts i medlemsstaterna senast den 20 de-
cember 2009. Om nagon annan — tidigare — tidpunkt &n avtalets ingaende
skulle anses vara avgorande for vilka otillatna direktupphandlingar som kan
bli féremal for talan i domstol enligt de nya reglerna i LOU (dvs. ogiltighets-
talan enligt 16 kap. 15 § respektive anstkan om upphandlingsskadeavgift en-
ligt 17 kap. 1 §), skulle det innebéra en avsevird fordrojning av genomforan-
det av é@ndringsdirektivet, i strid mot Sveriges forpliktelser gentemot unio-
nen. En myndighet som gjort en otillaten direktupphandling skulle da kunna
havda att man innan den 15 juli 2010 bestdmde sig for att direkttilldela det
aktuella kontraktet, varfor 6vertradelsen inte skulle kunna beivras med de
nya sanktionsreglerna. Sddana invandningar skulle kunna goras av myndig-
heter under en lang tid framéver, vilket skulle motverka de avsedda effekter-
na med lagstiftningen.

Nagon sddan fo6rdréjning av genomfdrandet har inte varit den svenska lag-
stiftarens avsikt med de nya reglerna i LOU. Déarfor har det uttryckligen an-
getts i prop. 2009/10:180 s. 310 och 374 att en otillaten direktupphandling an-
ses paborjad forst i och med att avtalet slutits.

Sigtuna kommun har &beropat EU-domstolens mal C-26/03 Stadt Halle, punkt
39, till stéd for sin stindpunkt att den aktuella upphandlingen skulle ha pa-
bérjats fore den 15 juli 2010. Kommunen har &ven dberopat e-
postkorrespondens mellan kommunen och STHEAB till styrkande av att av-
talsférhandlingar paborjats i december 2009, se bilaga 4 till denna ansékan.

| | wwwkonkurrensverketise|
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Konkurrensverket konstaterar att EU-domstolens uttalanden i Stadt Halle
rorde fragan om vilka beslut hos en upphandlande myndighet som enligt
rattsmedelsdirektiven maste kunna bli féremal {6r 6verprovning. Av domen
foljer att varje atgérd som vidtas av en upphandlande myndighet i samband
med en offentlig upphandling som faller inom det materiella tillimpnings-
omrédet for upphandlingsdirektiven och som kan ha rattslig verkan utgor ett
beslut som kan bli féremal fér ansdkan om 6verprovning, oberoende av om
denna atgérd vidtas inom ramen f6r ett formellt upphandlingsforfarande el-
ler inte. EU-domstolen motiverade sitt stillningstagande med rittsmedelsdi-
rektivens effektiva genomslag och deras syfte att undanréja hinder f6r den
fria rorligheten.*

Stadt Halle handlar alltsa om vilka beslut i samband med en upphandling
som maste kunna bli féremal f6r Sverprévning av leverantdrer. Fragan om ny
eller dldre nationell lagstiftning ska tillampas vid yrkanden om viss atgérd
som hanfor sig till ett avtal som ingatts efter att nya regler tratt i kraft, prova-
des ddaremot inte i Stadt Halle. Istéllet foljer det av EU-domstolens domar i
malen C-337/98 Kommissionen mot Frankrike och C-138/08 Hochtief att ingri-
panden med stod av nya regler far ske mot atgérder som utforts av en upp-
handlande myndighet efter att de nya réglema har tratt i kraft.

Det f6ljer ocksa av svensk ratt att den avgorande tidpunkten for om en ny lag
med straffrittsliga eller straffliknande sanktioner ska kunna tillimpas, ar nar
handlingen som grundar dvertrddelsen avslutas. Om nagon del av handlan-
det intraffar efter att den nya lagen har trétt i kraft, blir den nya lagen till-
lamplig pa dvertradelsen (jfr analogt 5 § lagen [1964:163] om inférande av
brottsbalken).

Foremalet f6r Konkurrensverkets talan ar det avtal som ingatts den 13 sep-
tember 2010. Det dr denna atgird som Konkurrensverket ldgger Sigtuna
kommun till last. Atgarden har utférts efter att reglerna om upphandlings-
skadeavgift har tratt i kraft. I sjdlva verket ar ingdende av ett avtal den enda
aktiva handlingen hos avgiftssubjektet som enligt 17 kap. 1 § 3 LOU krévs for
att en upphandlingsskadeavgift ska kunna démas ut. Reglerna om upphand-
lingsskadeavgift far saledes ingen retroaktiv verkan.

Konkurrensverket vill podngtera att det aktuella avtalet i detta fall inte kan
anses ha ingatts vid nagon tidigare tidpunkt an nér det skrivits under av
béda parter. Det &r tidpunkten f6r den inomkontraktuella bundenheten mel-
lan parterna som ar avgdrande, inte nar avtalsférhandlingar eller liknande
moment inleddes. Den e-postkorrespondens som kommunen gett in till Kon-
kurrensverket (bilaga 4 till denna anstkan) saknar séledes betydelse i malet.

4 Mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 29-32 och 36-38.
® Mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike, punkt 35-37 och C-138/08 Hochtief, punkt 28-29.

| wwwikenkurrensverket se |
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37 De motiv och skyddsandamal — leverantérers ritt till effektiva rattsmedel for
att kunna 6verpréva beslut i offentliga upphandlingar — som foranledde EU-
domstolens uttalanden i Stadt Halle, star dessutom i direkt motsats till det in-
tresse som Sigtuna kommun nu gor gillande, ndmligen att upphandlande
myndigheter som genomfdrt otillatna direktupphandlingar efter ikrafttra-
dandet av de nya reglerna i LOU &nda ska kunna undga ansvar fér upphand-
lingsskadeavgift och ogiltighet av ingangna avtal. Sasom har angetts ovan i
punkt 29 skulle en sadan tillimpning leda till en fordrdjning av genomféran-
det av dndringsdirektivet och en betydande forsdmring av leverantorers
rattsmedel gentemot myndigheters otillatna direktupphandlingar, helt i strid
med de skyddsédndamal som ligger bakom EU-domstolens avgorande i Stadt
Halle.

38 Det star vidare klart att den svenska 6vergangsbestammelsen avseende otil-
latna direktupphandlingar till 2010 ars lagéndringar inte har utformats efter
forebild av vad som uttalats i Stadt Halle. Istallet har lagstiftaren bestamt att
det dr tidpunkten for avtalets ingdende som avgor vilka otillatna direktupp-
handlingar som de nya reglerna om upphandlingsskadeavgift och ogiltighet
av avtal m.m. kan tillimpas pa.

39 Stadt Halle-avgdrandet kan darfor under inga omstandigheter leda till slutsat-
sen att den otilldtna direktupphandling som Sigtuna kommun genomfort den
13 september 2010 inte skulle omfattas av de lagandringar som tradde i kraft
den 15 juli 2010.

Upphandlingsskadeavgift

40 Vid otilldten direktupphandling far allméan férvaltningsdomstol enligt 17 kap.
1§ 3 LOU efter ansokan av tillsynsmyndigheten besluta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket &r en-
ligt 18 kap. 1 § LOU och 3 § férordningen (2007:1117) med instruktion {6r
Konkurrensverket tillsynsmyndighet f6r den offentliga upphandlingen i Sve-
rige. Ingen ansdkan om dverprévning av det aktuella avtalets giltighet har
gjorts. Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ska en ansdékan om upphand-
lingsskadeavgift i detta fall sdledes ha kommit in till férvaltningsrétten senast
inom ett &r fran det att avtalet slots, det vill siga senast den 13 september
2011.

41 Upphandlingsskadeavgift kan tas ut oberoende av om 6vertradelsen har skett
uppsatligen eller av oaktsamhet. Strikt ansvar géller.

42 Enupphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10 000 kronor och hégst 10 000 000 kronor. Avgiften far emellertid inte
overstiga tio procent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid fast-
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stillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek sérskild hinsyn tas till hur
allvarlig 6vertradelsen &r.

43 Av férarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift ér att
sakerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvinds pa
ett korrekt sitt. Utgangspunkten &r att avgiften bestims sa att myndigheten
avhaller sig frén vertridelser av lagen samt att dven andra upphandlande
myndigheter avhéller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare 6vertridelsen kan
anses vara, desto hdgre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. I férarbe-
tena erinras om att det i &ndringsdirektivet féreskrivs att sanktionerna ska
vara effektiva, proportionerliga och avskrackande.¢

44 Enligt Konkurrensverkets mening bor upphandlingsskadeavgiftens storlek
vid otillaten direktupphandling beréknas med utgangspunkt i det ingdngna
avtalets viarde. Darefter bor det prévas om det foreligger nagra formildrande
eller férsvarande omsténdigheter i det enskilda fallet som kan inverka sén-
kande eller héjande pa avgiften. Denna metod bidrar till en enhetlighet och
forutsebarhet vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Avta-
lets virde ar ocksa ett adekvat matt pa hur allvarlig 6vertridelse en otilldten
direktupphandling typiskt sett ar — ju hogre avtalsbelopp desto allvarligare
overtradelse.” Att ha avtalets varde som utgangspunkt vid berakningen av
avgiftens storlek ligger ocksa i linje med allménna principer for system med
sanktionsavgifter i svensk rétt, dar lagstiftaren har framhallit att avgiftsbe-
lopp sa langt som méjligt bor kunna utga ifran ett méitbart moment i vertri-
delsen som gor det majligt att forutse och faststélla hur stor avgiften ska bli i
det enskilda fallet.?

45 Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom upp-
handlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsviardet i dessa fall ofta kan
anses vara hogt.? En upphandlingsskadeavgift vid otillaten direkt-
upphandling bér saledes ligga i den hdgre delen av skalan. Avgiften bor en-
ligt Konkurrensverkets mening i allmdnhet kunna bestdmmas till mellan fem
och tio procent av avtalets virde. Vid otillatna direktupphandlingar dir vare
sig ndgra formildrande eller forsvarande omstandigheter darutover ar for
handen, bér avgiften kunna ligga i mitten av den hogre delen av skalan, det
vill siga 7-8 procent av avtalets vérde.

46 Sigtuna kommuns &vertrddelse ar i sin egenskap av en otillaten direktupp-
handling av ett allvarligt slag. Den omstandigheten att kommunen arbetar

&Prop. 2009/10:180 s. 196-197, 370.

7 Jfr prop. 2009/10:180 s. 197.

8 Se bl.a. prop. 1981/82:142 s. 24-25 och bet. 1981/82:JuU53. Jfr dven prop. 2009/10:180 s. 183.
® Prop. 2009/10:180 s. 187 och 197.

s konlransverketse:
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med att se &ver sina upphandlingsrutiner bl.a. i syfte att forebygga forekoms-
ten av otillatna direktupphandlingar, &r visserligen lovvart men utgér ingen
formildrande omstandighet. Utgangspunkten maste naturligtvis vara att
myndigheter f6ljer all den lagstiftning som de &r skyldiga att iaktta. Att en
myndighet avser att se 6ver sina rutiner for att undvika lagbrott pa upphand-
lingsomradet utgdr darfor inte en omstindighet som kan inverka sénkande
pa upphandlingsskadeavgiften i ett enskilt fall. Det har inte heller i 6vrigt
framkommit nagra férmildrande omstandigheter kring den aktuella 6vertra-
delsen.

47 En upphandlingsskadeavgift om 850 000 kronor utgdr mindre &n atta procent
av avtalets vdrde och &r enligt Konkurrensverkets mening en avskrackande
och proportionerlig sanktion fér den aktuella vertradelsen.

Sammanfattning

48 Avtalet mellan Sigtuna kommun och STHEAB ér ett byggentreprenadkon-
trakt som uppgar till ett virde om 11 000 000 kronor och ratteligen skulle ha
foregétts av en annonserad upphandling enligt 15 kap. LOU. De omstindig-
heter som foregick avtalets ingdende medfér inte att Sigtuna kommun hade
ratt att enligt 15 kap. 3 § LOU inga avtalet genom direktupphandling. Det in-
gangna avtalet utgdr dérfor en otillaten direktupphandling.

49 Avtalet har ingatts den 13 september, det vill siga efter att reglerna om upp-
handlingsskadeavgift trédde i kraft den 15 juli 2010. Enligt 6vergangsbe-
stammelsen till 2010 ars @ndringar i LOU anses en otilldten direktupphand-
ling paborjad forst nar avtalet har ingatts, varfor reglerna om upphandlings-
skadeavgift ar tillampliga pa 6vertradelsen.

50 Upphandlingsskadeavgiften vid otillaten direktupphandling bor berdknas
med utgangspunkt i avtalets varde och ligga i den hdgre delen av tiopro-
centsskalan. Eftersom det inte har framkommit nagra férmildrande omstan-
digheter i detta fall utgér en avgift om 850 000 kronor — som motsvarar mind-
re atta procent av avtalets virde — en proportionerlig sanktion f6r den aktuel-
la 6vertradelsen.
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Skriftlig bevisning som aberopas

1 Avtalet den 13 september 2010 mellan Sigtuna kommun och STHEAB.
2 Skrivelse den 20 juni 2011 fran Sigtuna kommun till Konkurrensverket.

3 Annons fran Opics databas publicerad den 9 april 2008 avseende urvals-
upphandling fér reparationer av brygganlaggning.

4 E-post mellan Sigtuna kommun och STHEAB den 18 december 2009 och
den 20 januari 2010.
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Per Karlsson

2 <
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Daniel Johansson




