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SAKEN

Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansékan och beslutar att Upplands-Bro

Kommunfastigheter AB ska betala en upphandlingsskadeavgift om

200 000 kr.
Dok.Id 637522
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsviigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar, i ansékan som inkom till férvaltningsrétten den
22 maj 2015, att fSrvaltningsrétten ska besluta att Upplands-Bro Kommun-
fastigheter AB ska betala 200 000 kr i upphandlingsskadeavgift,

Upplands—ﬁro Kommunfastigheter AB (bolaget) vitsordar de faktiska
omstindigheter som Konkutrensverket gjort géllande men bestrider att det
foreligger skil for upphandlingsskadeavgift' eftersom det forelag synnerliga
skil f6r en direktupphandling,

Konkurrensverket anfor till stéd for sin talan i huvudsak foljande. Upp-
lands-Bro Kommunfastigheter AB har brutit mot 15 kab. 4 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) genom att den 6 augusti
2014 inga avtal om borrning for bergvirme och bergkyla med Milarbarnas
Brunnsborrning AB utan foregéende annonsering, trots att férutséttningar-
na for ett sidant agerande inte var uppfyllda. Det ingangna avtalet utgor
dirmed en otillaten direktupphandling.

Bolaget har till Konkurrensverket anfort bl.a. féljande. Avtalet ingicks utan
foregiende annonsering for att bolaget skulle spara tid och att bortningsar-
betet skulle utforas i anslutning till den redan pagéende ombyggnationen.
Den tid som sparades har enligt bolaget medfort bespatingar i energif(ir-
brukningen flera ménader tidigare &n om upphandlingen hade annonserats.
Den ligre energifsrbrukningen medfSrde dven positiva miljoeffekter. For-
fragningsunderlaget skickades till de tre leverantdrerna med biist referenser
enligt bolagets konsult och bolaget antog det mest formanliga anbudet och
om ett annonserat forfarande skulle ha genomforts hade samma leverantor
tilldelats kontraktet eftersom stor vikt hade lagts vid referenser och refe-
rensobjekt. Bolaget insdg 1 ett sent skede under ombyggnationen fordelen

med bergvirme och bergkyla i Brohuset. For att hinna installera bergvirme
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och bergkyla under samma period som simhallen redan var stingd och
dérmed inte stéra verksamheten mer &n nédvindigt annonserades inte upp-

handlingen.

Konkurrensverket anfor att den omstindigheten att bolaget 1 ett sent skede
under‘ombyggnaﬁonen insdg fordelar med bergvirme och bergkyla dr av
sddan art att den 4r hdnforlig till bolaget och bolagets planeriné och inne-
bir inte att upphandlingen inte behtvde féregas av annonsering enligt
LOU. En upphandlande myndighet 4t skyldig att férutse och planera for
sina behov si att ett annonserat férfarande hinner genomforas. Det har inte
framkommit nagra andra skél som kan motivera att bolaget upphandlét

utan foregdende annonsering,

Kontraktsvirdet uppgar till 2 700 000 kronor och upphandlingsskadeavgif-
ten kan dérfor uppga till hogst 270 000 kronor, Att Upplands-Bro Kom-
munfastigheter AB begért in offerter fran tre olika leverantSrer utgor inte
en konkurrensutséttning som kan ersétta den konkurrensutsdttning som en
annonserad upphandling enligt LOU utgtr. Bolagets agerande har ddrmed
inte mojliggjort en effektiv konkurrens. Vid en sammantagen beddmning
av omstindigheterna i drendet anser Konkurrensverket att en upphand-
lingsskadeavgift pa 200 000 kronor &r en avskréckande och proportionerlig
sanktion for den aktuella Svertrddelsen.

Upplands-Bro Kommunfastigheter AB gor géllande att det forelag syn-
netliga skl for en direktupphandling samtidigt som upphandlingeh koﬁ—
kurrensutsatts tillfredsstillande och det fr bolaget formanligaste anbudet
.antagits. Nigra ytterligare formildrande omsténdigheter &n det som kan

utldsas av Konkurrensverkets anstkan dberopas inte.
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Bakgrund -

Bolaget &r ett kommunalt fastighetsbolag i Upplands-Bro kommun. Bola-
get har 14tit genomfdra ombyggnationer av ett kommunalt rekreationscent-
rum med bl.a. simbassénger, bibliotek och sporthaﬂ. Dessa ombyggnation- |
er upphandladeé som en totaltentreprenad. Upphandlingen omfattade dock
inte borrning f6r bergvirme och bergkyla. I slutskedet av ombyggnationen
inség bolaget att det skulle gbras stora besparingar om det installerades
bergvirme och bergkyla. Foérfragningsunderlaget skickades till de tre leve-
rantdrerna som bolagets konsult ansig hade bést referenser. Samtliga tre
forfragade foretag ldmnade anbud, samt ytterligare ett bolag. Bolaget valde
Miilar6arnas Brunnsborrning AB som leverantdr for borrningsarbetet. Av-
talet, som utgor ett byggentreprenadskontrakt, undertecknades av parterna
den 14 juli 2014 respektive 6 augusti 2014. Den totala kostnaden uppgér
eniigt bestéllningsskrivelsen till 2 700 000 kr.

Forvaltningsriittens bedomning

Av 17 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att allm#n frvaltningsdomstol pa
anstkan av tillsynsmyndighet far besluta att en upphaﬁdlande myndighet
ska betala en s#rskild avgift (upphandlingsskadeavgift) t.ex. om myndig-

~ heten har slutit avtal med en leverant6r utan fregdende annonsering enligt -

15 kap. 4 eller 6 § samma lag,

En direktupphandling far enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU genomfbras
om kontraktets virde uppgar till hdgst 28 procent av det troskelvérde som
anges i3 kap. 1 § LOU forsta och andra stycket. Direktupphandling kan
vidare anviindas om forutsittningarna enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU ér upp-
fyllda eller om det foreligger synnerliga skél.
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Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att den upphandling som bola-
get genomfért omfattas av bestimmelserna i LOU. Upphandlingen skulle
darfor, for det fall nagot undantag inte &r tillimpligt, annonserats. I malet
#r ostridigt att det aktuella kontraktets vérde Sverstiger gransvérdet for
titlatna direktupphandlingar, Bolaget har emellertid uppgett att det féreldg
synnerliga skl for att genomft‘)ra difektupphandlingen och att undantags-

bestdmmelsen dérfor dr tillimplig,

Av forarbetena (prop. 2001/02:142 s. 99) till bestimmelsen framgér vad
som &syftas med “synnerliga skil”. Dér anges bl.a. féljande, Regeln 4r
fréamst avsedd for sddana ofrutsedda hindelser som inte den upphand-
lande enheten sjélv kunnat rida Gver. Att den upphandlande enheten rékat i
bradska beroende p& egen bristande planering grundar inte rétt till direkt-
upphandling, Extra forménliga k&p vid t.ex. auktioner kan goras geﬁom
direktupphandling. Den upphandlande enheten maste dock i sddana fall
kunna visa att det varit ﬁ‘éga om ett erbjudande visentligt under marknads-
virdet, Vidare bor vissa hilso- och sjukvardstjdnster samt socialtjénster

kunna direktupphandlas.

Bolaget har anfort att de forst p4 ett sent stadium insdg de ekonomiska och
miljéméssiga fordelarna med bergsvirme och bergskyle{ och att de dérfor
genomforde direktupphandlingen, Forvaltningsrétten finner, med beak-
tande av forarbetsuttalandena, att dessa omstéindigheter inte kan anses ut-
gora synnetliga skil. Bolaget har déirmed genomfort en otillaten direktupp-
handling och det finns ddrmed grund for att besluta om upphandlingsska-

deavgift.

Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till 14gst tio
tusen kr och hdjgst tio miljoner kr. Avgiften far inte Sverstiga tio procent av .

kontraktsvirdet, Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek
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ska enligt 7 kap. 5 § LOU sérskild hénsyn tas till hur allvarlig Svertridel-
sen &r. [ ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far eftérges om
det finns synnerliga skél. Av forarbetena (prop. 2009/10:180 5. 187, 197 £
och 369 f) till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift framgér att
otillaten direktupphandling &r en a§ mest allvarliga Svertridelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet kan anses vara
hégt. Beslutande myndighet har betydande utrymme att faststéilla avgiftens
storlek och ta stéllning till alla relevanta omstédndigheter, bl.a, hur allvarlig
dvertriddelsen 4r och den upphandlande myndighetens agerande. Ju allvar-
ligare vertridelsen kan anses vara, desto hogte belopp bér sanktionsavgif-
ten faststéllas till. Som exempel pé forsvarande omsténdigheter némns fall
ndr det upphandlade avtalet striicker sig dver 1ang tid eller avser ett hogt
virde samt nér det dr fraga om ett upprepat beteende hos myndigheten. Om
rittspraxis dr oklar huruvida en vara eller tjénst ska upphandlas och ndgon
upphandling inte har skett b6r det paverka sanktionsvérdet s att Gvertrd-
delsen anses mindre allvarlig. Ytterligare formildrande omsténdigheter kan
vara nér den upphandlande myndigheten fortsétter kpa varor eller tjanster
frén ett avtal som 18pt ut nér ett nytt avtal forhindras av en pagaende &ver-
provningsprocess eller nér avtal far bestd av tvingande hénsyn till ett all-

. méinintresse,

Forvaltningsritten har funnit att bolagets upphandling 4r att betrakta som
en otillaten direktupphandling. Den omsténdigheten att bolaget begirt in
offerter frén tre olika leverantdrer kan enligt forvaltningsrittens mening
inte anses utgdr en sédan formildrande omsténdighet som avses i

7 kap. 5 § LOU. Med hénsyn hértill och med beaktande av att §vertrédel-
sen till sin natur &r bland de allvarligaste som finns inom upphandlingsom-
rédet finner forvaltningsréitten att det inte finns skal att bestéimma upphand-
lingsskadeavgiften till ett Ligre belopp 4n det som Konkurrensverket an-

skt om. Berfkningsgrunderna &r vél avviigda och innebér inte en opro-
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portionerligt hog avgift. Nagra synnerliga skil for eftergift bedsms inte

foreligga. Konkurrensverkets ansékan ska dérfor bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan Sverklagas, Information om hur man Sverklagar finns
i bilaga 1 (DV-3109/1A LOU). '

Julia Nordgren

Forvaltningsréttsfiskal

Kerstin Sandin har féredragit mélet.




