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Avdelningen f6r tillsyn 6ver offentlig upphandling

Ellen Hausel Heldahl Socialdepartementet
08-7001666 103 33 Stockholm
Ellen.Heldahl@kkv.se

Erfarenheter av upphandlingsskadeavgift t.o.m. september 2013

I juni 2012 tillskrev Konkurrensverket regeringen med anledning av
Konkurrensverkets erfarenheter av bestimmelserna om
upphandlingsskadeavgift, som inférdes i lag i den 15 juli 2010 (dnr 381/2012).
Denna skrivelse dr en uppfoljning av redovisningen av det senaste arets
erfarenheter.

Konkurrensverket vill forst och framst understryka att erfarenheterna av reglerna
kring upphandlingsskadeavgift ar 6verlag positiva i och med att de har medfort
en 6kad respekt for regelverket hos personer som har mdojlighet att gora inkdp for
myndigheternas rakning. Darmed uppnas ocksa syftet att den offentliga
upphandlingen ska vara effektiv och réttssdker samt syfta till att tillvarata
konkurrensen pa marknaden sa att skattemedlen anvands pa basta sitt till nytta
for medborgarna, den offentliga sektorn och niringslivet.

Det finns dock en rad problem med tillimpningen av bestimmelserna, som
foranleder Konkurrensverket att foresla foljande;

e en Oversyn av implementeringen av rattsmedelsdirektivets bestimmelser
som medfor att Konkurrensverket maste ansdka om
upphandlingsskadeavgift enligt LOU och LUF 17 kap. 2 § forsta stycket

bor ske,

e preskriptionsfristen enligt LOU och LUF 17 kap. 7 § andra stycket bor
forlangas till tva ar,

o Konkurrensverket bor ges uttryckligt forfattningsstod att anséka om
nedsittning av upphandlingsskadeavgiften vid sjalvanmalan,

o Konkurrensverket bor ges mojlighet att vid vite inhdmta upplysningar
fran upphandlande myndigheter och enheter, samt
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e att overgangsbestammelser bor fa en otvetydig tidsmassig tillampning.

e Darutover vill Konkurrensverket erinra om det forslag verket tidigare lagt
fram i rapporten Osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport
2013:6 om att i svensk lagstiftning inféra sadana ”Certificates of Independent

Bidding” som rekommenderas av bland annat OECD.

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift

Reglerna om upphandlingsskadeavgift i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) tradde i kraft den 15 juli 2010.
Enligt 6vergéngsbestimmelserna giller reglerna om upphandlingsskadeavgift for
avtal som ingatts denna dag eller senare.

Vid otilldten direktupphandling far allmén férvaltningsdomstol enligt 17 kap. 1 §
3 LOU besluta att en upphandlande myndighet ska betala en upphandlings-
skadeavgift. Upphandlingsskadeavgift kan tas ut oberoende av om dvertradelsen
har skett uppsatligen eller av oaktsamhet. Strikt ansvar géller.

En upphandlingsskadeavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10 000
kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far emellertid inte 6verstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande av
upphandlingsskadeavgiftens storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig
overtradelsen ar.

Av forarbetena framgar att ett av syftena med upphandlingsskadeavgift ar att
sakerstélla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvinds pa ett
korrekt sitt. Utgangspunkten dr att avgiften bestdms sa att myndigheten avhaller
sig fran 6vertrddelser av lagen samt att d&ven andra upphandlande myndigheter
avhaller sig fran 6vertradelser. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas till. I forarbetena erinras om att det
i andringsdirektivet foreskrivs att sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskrackande.

Konkurrensverket maste i vissa fall ansoka om utdémande av upphandlings-
skadeavgift, en sa kallad obligatorisk ansdkan. En sadan skyldighet foreligger om
en domstol vid en 6verprovning av ett avtals giltighet har faststallt att avtalet far
besta trots att det har tecknats i strid med en avtalssparr eller forlangd avtalssparr,
eller om en domstol vid en 6verprévning av ett avtals giltighet har faststallt att
avtalet rétteligen borde ha ogiltigférklarats, men att det far besta pa grund av
tvingande hansyn till ett allmanintresse.
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Vid fall rorande en otillaten direktupphandling far Konkurrensverket sjilv avgora
om en ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ske, en sa kallad fakultativ
ansokan.

Konkurrensverket far inte ga till domstol omedelbart efter att en otillaten direkt-
upphandling har genomforts. Reglerna ar utformade sa att det for ett och samma
avtal inte samtidigt ska kunna paga mal om ogiltighet och mal om upphandlings-
skadeavgift. Enligt huvudregeln har leverantorer sex manader pa sig att ansoka
om 6verprovning av direktupphandlade avtals giltighet, men i vissa situationer &r
leverantorers tidsfrist 30 dagar. I bada fallen raknas tiden fran det att avtal slots.
Om ingen ans6kan om ogiltighet gors av leverantdr kan Konkurrensverket anséka
om utdémande av upphandlingsskadeavgift forst nar sexmanadersfristen
respektive 30-dagarsfristen har 16pt ut.

En upphandlande myndighet eller enhet kan genom en sa kallad frivillig for-
handsinsyn annonsera om sin avsikt att upphandla utan féregéende annonsering.
Annonsen om forhandsinsyn ska publiceras pa motsvarande sitt som sedvanliga
upphandlingsannonser. Om ingen ansdkan om &verprovning har kommit in till
forvaltningsrétten innan den sa kallade avtalssparren har 16pt ut, kan det direkt-
upphandlade avtalet darefter inte bli féremal for 6verprovning. I dessa fall kan
Konkurrensverket ansoka om upphandlingsskadeavgift efter avtalssparrens
utgang.

Konkurrensverkets arbete med upphandlingsskadeavgift

Fram till dags dato har Konkurrensverket ansokt om upphandlingsskadeavgift i
60 drenden. Av dessa har 23 varit obligatoriska ansdkningar och 37 fakultativa.

I 31 fall har ansokningarna lett till lagakraftvunna domar. Konkurrensverket har,
efter lagakraftvunna domar, till dags dato begart in 3 035 000 kr i
upphandlinsskadeavgift fran upphandlande myndigheter och enheter.
Konkurrensverket har for ndrvarande 18 mal liggande i forvaltningsratter, 6 mal i
kammarratter och 5 mal har beviljats PT i Hogsta forvaltningsdomstolen. Den
sammanlagda yrkade upphandlingsskadeavgiften for dessa mal uppgar till ca. 45
miljoner.

Nirmare om obligatorisk upphandlingsskadeavgift

Betriffande fallen rérande obligatorisk ansékan om upphandlingsskadeavgift &r
det Konkurrensverkets uppfattning att reglerna i 17 kap. 5 § 2 st. LOU rérande
ringa fall samt eftergift vid synnerliga skél, riktar sig till prévningsorganet, det
vill siga forvaltningsdomstolen. Det finns siledes inte nagon majlighet for
Konkurrensverket att sjdlv underléta att ge in ansdkningar om
upphandlingsskadeavgift oaktat att verket bedomer att det dr fraga om en ringa
overtradelse eller att det finns synnerliga skal att efterge avgiften. Verket har
utifran denna utgangspunkt i nagra fall yrkat att upphandlande myndighet ska
paforas en mycket lag upphandlingsskadeavgift.

'www.konkurrensverket.se
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Konkurrensverkets erfarenhet &r att fragan om den upphandlande myndigheten
fatt tilldela avtalet genom en direkttilldelning inte alltid har utretts tillrackligt av
domstolarna i de underliggande domarna. Detta kan mdjligen bero pa att
domstolen ansett att avtalet ska besta pa grund av tvingande hansyn till ett all-
minintresse. Konkurrensverkets mening dr istéllet att det i vissa fall forelegat
synnerlig bradska varfor ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
varit tillaten. I de underliggande ogiltighetsmalen har det ocksa férekommit att
parterna inte formatt tillfora utredningen alla relevanta omstandigheter, varfor
domstolen haft ett bristfalligt underlag for sin rattsliga bedémning.

Det bor papekas att flera av domarna géllt fall dar den upphandlande
myndigheten har ansett sig tvingad att ingd ett avtal under pagaende
overprovningsprocess. Utdver att detta dnyo aktualiserar hur upphandlande
myndigheter upphandlingsrittsligt ska agera i sddana fall bor det ockséa papekas
att den upphandlande myndigheten da faktiskt har paborjat annonserade
forfaranden avseende de aktuella avtalen. Det har séledes inte rort sig om
“typiska” otillatna direktupphandlingar dar den upphandlande myndigheten
aldrig haft for avsikt att genomfora en annonserad konkurrensutsittning
avseende avtalet. Konkurrensverket har ocksa véagt in denna férmildrande
omsténdighet i faststallandet av sina yrkanden.

I det obligatoriska upphandlingsskadeavgiftsarendet “Horapparaterna” hade
Landstingen Kronoberg, Blekinge och Halland annonserat en ny gemensam
upphandling av hérapparater med tillbehor i november 2008. Det var néstan

9 manader innan det tidigare avtalet 16pte ut, vilket var den 1 oktober 2009.
Dérefter foljde ett stort antal Gverprévningsprocesser varav flertalet dverklagades
till kammarratt. Férst den 17 juni 2011 kunde upphandlingskontrakt tecknas
mellan landstingen och antagna leverantdrer. Pa grund av att det stora antalet
overprovningsprocesser drog ut pa tiden hann saledes landstingen inte sluta
upphandlingskontrakt innan det tidigare avtalet I6pte ut. Darmed nédgades
landstingen att ingé temporara avtal under 6verprévningsprocesserna for att
tillgodose landstingens behov av horapparater och tillbehor. Dessa temporéra
avtal blev dven de foremal for 6verprovning av dess giltighet. Kammarritten fann
att avtalen utgjorde otilldtna direktupphandlingar men tillat avtalen att besta pa
grund av tvingande hansyn till allméanintresse. Domen medférde att
Konkurrensverket maste ansdka om upphandlingsskadeavgift i enlighet med
LOU 17 kap. 2 § forsta stycket. Kammarratten i Jonkoping meddelade i dom 2013-
09-12 att upphandlingen pabérjats innan de 15 juli 2010 varfor det saknas lagliga
mojligheter att pafora myndigheterna upphandlingsskadeavgift.

I det obligatoriska upphandlingsskadeavgiftsarendet mot PTS (Post- och
telestyrelsen) var bakgrunden den att PTS annonserade en ny upphandling av
bildtelefoni den 30 mars 2011 gallande driften fran den 1 januari 2012 da det
tidigare avtalet I6pte ut. Aven denna upphandling blev féremél for flera
overprovningar och upphandlingskontrakt kunde tecknas forst den 19 mars 2012.
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Aven i detta fall nddgades PTS ingé temporért avtal under
overprovningsprocessen vilket dven det blev féremal for verprovning av dess
giltighet. Domstolen fann att dven har att avtalet utgjorde en otillaten
direktupphandling men tillat det besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allman intresse.

Det ar Konkurrensverkets uppfattning att bade vid landstingens upphandling av
horapparater och vid PTS upphandling av bildtelefoni har myndigheterna
paborjat sina upphandlingar en rimlig innan det tidigare avtalet I6pte ut. Det
framstar d&ven som att myndigheterna haft full intention att f6lja
upphandlingslagstiftningen och vidtagit omfattande atgarder och resurser for att
gora detta. Bland annat har de temporéara avtalen varit begransade i tid pa s satt
att de skulle upphora snarast efter att ett upphandlingskontrakt har slutits. Det ar
darfor Konkurrensverkets uppfattning att det har forelegat féormildrande
omstandigheter varfor Konkurrensverket i sin ansékan om
upphandlingsskadeavgift yrkade pa relativt Iag upphandlingskadeavgift. Det kan
aven tilldggas att for det fall dessa arenden hade omfattats av de fakultativa
reglerna torde dessa drenden ha prioriterats bort till férman for drenden med
betydligt allvarligare dvertradelser.

Konkurrensverket har i sina ansokningar om upphandlingsskadeavgift framhallit
att mélet om upphandlingsskadeavgift inte ska innebdra nagon omprévning av de
forhéllanden som slagits fast i den 6verprovningsdom som foranlett ansdkan. En
sadan utgangspunkt kan motiveras ur flera aspekter — inte minst talar
skyldigheten for Konkurrensverket att anséka om upphandlingsskadeavgift i
dessa fall for att verket inte kan géra nagon annan bedémning av dvertradelsen an
den domstolen har gjort i den underliggande domen. Om detta synsitt inte ska
géalla kan processen angéende upphandlingsskadeavgift komma att likna en
resningsprocess av den lagakraftvunna domen i malet om dverprovning, jfr
Kammarrétten i Jonkopings domar, nr 635-12 samt nr. 1269 —1271-13. I dessa mal
efterlyser Konkurrensverket ett tydliggorande av réttskraftens positiva funktion.
Oaktat att redovisade problemen med de underliggande domarna’ kan péaverka
bedomningen av sanktionsvérdet har Konkurrensverket bedomt att
sanktionsvérdet i de flesta fall inte hade motiverat verket att ppna ett
tillsynsarende eller ansdkt om upphandlingsskadeavgift om verket hade haft
mojlighet att sjalv avgora om sa borde ske. Konkurrensverket anser déarfor att
regeringen bor ge en utredning i uppdrag att gora en &versyn over
implementeringen av rattsmedelsdirektivet i syfte att finna en annan ordning for
hur en alternativ sanktion ska utdémas fér upphandlande myndigheter eller
enheter dar avtalet fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett allméanintresse.

1 Se dven malen Forvaltningsrétten i Stockholm, 19984-11, Tornberget Fastighetsforvaltning AB i
Haninge, samt Forvaltningsréatten i Malmd, 11909 —11014-11, ”Skanekommunerna”.
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Nirmare om fakultativ upphandlingsskadeavgift

Preskriptionsfristen

Konkurrensverket har hittills 6ppnat sammanlagt 244 diarieférda drenden och
avskrivit 156 diarieférda drenden. For narvarande, dvs. september 2013, finns 50
pagéende utredningar om fakultativ upphandlingsskadeavgift. Den vanligaste
orsaken till att ett drende inte Sppnas eller sedermera avskrivs ar att drendet ar
preskriberat, dvs. avtalet som har ingatts med leverantdren ar dldre an ett dr, eller
att avtalet inom kort kommer att preskriberas och saledes inte kan utredas
tillrackligt val innan preskriptionstiden. Manga otillatna direktupphandlingar
undgar darfor Konkurrensverket ingripanden. Dartill bor noteras att vissa
arenden ar sd utredningstunga, dvs. komplicerade, att drendet inte hunnit bli
fardigutrett innan preskriptionsfristen forfaller. Exempel pa komplicerade
arenden &r nar bestimmelserna om undantag pé grund av tekniska skal eller
kompletterande leveranser ar applicerbara. Konkurrensverket har da att vélja
mellan att lagga ner drendet eller skicka in ansdkan till férvaltningsritten innan
arendet ar fardigutrett. Bida scenarierna ar otillfredsstéllande.

Det finns saledes manga otillatna direktupphandlingar som Konkurrensverket far
kannedom om men som bortprioriteras direkt eller avskrivs efter utredning pa
grund av den korta preskriptionsfristen. Flera av fallen ar bade graverande och
ror stora belopp. Den korta preskriptionsfristen, om ett ar, férhindrar ocksa
Konkurrensverket att arbeta pa ett mer strukturerat och planerat sitt eftersom det
blir brattom att snabbt utreda de tips som kommer in innan de hinner
preskriberas. Det vore 6nskvért att i storre utstrackning kunna titta pa strukturer i
branscher eller inom vissa omraden, eftersom ett sddant arbete kan ha en storre
allméanpreventiv effekt. Av de problem som finns med tillampningen av
regelverket dr séledes preskriptionsfristen det storsta. Konkurrensverket skulle
darfor vilja se att preskriptionsfristen forlangdes till tva ar. En tvaarig
preskriptionsfrist skulle utgora &r en vél avvagd balans mellan den upphandlande
myndighetens behov av att kunna “lagga bakom sig gamla 6vertradelser” och det
allménnas intresse av att Konkurrensverket pa ett effektivt sitt kan genomfora sitt
uppdrag att bedriva allménpreventivt arbete for att forhindra otillatna
direktupphandlingar.

Avgiftens storlek

Ramarna for avgiftens storlek framgéar enligt 17 kap. 4 § LOU. Otillatna
direktupphandlingar &r en av de allvarligaste vertradelserna inom
upphandlingsomradet. De bor darfor foranleda kannbara sanktioner. Vid otillatna
direktupphandlingar av normalgraden bor avgiften enligt verket bli sju till atta
procent av avtalets varde. Denna asikt har hittills vunnit gehor hos majoriteten av
domstolarna.

Under 2013 kontaktades Konkurrensverket av en upphandlande myndighet som
informerade om att den tilldelat kontrakt genom otillatna direktupphandlingar.

'www.konkurrensverket.se
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P4 s vis informerades Konkurrensverket om lagovertradelser vid en tidpunkt néar
verket saknade kidnnedom darom och saledes inte haft anledning att pa egen hand
initiera ndgot drende avseende upphandlingsskadeavgift. Enligt
Konkurrensverket uppfattning bor en sadan ”sjalvanmaélan” fran en myndighet
medfora att upphandlingsskadeavgiften ska faststillas till ett ligre belopp &n vad
som annars hade varit fallet. Den talan om upphandlingsskadeavgift som verket
vackte avsag darfor ett yrkat belopp som motsvarar 3,4 procent av
kontraktsvirdet. Till dags dato har dom inte meddelats i mélet.

Konkurrensverket anser att det pd motsvarande sitt som for
konkurrensskadeavgift bor ges ett uttryckligt forfatiningsstod nedsittning av
upphandlingsskadeavgiften vid sjalvanmalan, samt att Konkurrensverket ges
uttryckligt stod for att meddela foreskifter om hur sddant ska hanteras.

Majlighet att forena foreligganden att inkomma med uppgifter vid vite
Konkurrensverket har enligt nuvarande reglering i 18 kap. 4 § LOU respektive
LUF och LUFS mojlighet att férelagga upphandlande myndigheter och enheter,
eller de som kan antas vara detta, att lamna uppgift eller att visa upp en handling
om det behévs for att tillsynsverksamheten ska kunna utdvas. Mot bakgrund av
att det for narvarande saknas sanktioner att tillgripa mot myndigheter och enheter
som underlater att folja ett sadant foreldggande efterfragar Konkurrensverket en
befogenhet att vid vite kunna foreldgga upphandlande myndigheter och enheter
att inkomma med upplysningar och handlingar som dr nodvéndiga for verkets
tillsyn. Att kunna rikta sidana vitesférelaigganden mot myndigheter och enheter
skulle patagligt forstarka Konkurrensverkets méjligheter att utbva en effektiv
tillsyn.

Overgdngsbestimmelserna

Enligt 6vergangsbestammelsen till 2010 ars éndringar géller &ldre bestammelser
for upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet. En upphandling anses
péborjad nar den upphandlande myndigheten beslutat om vilket
upphandlingsférfarande som ska tillimpas eller senast nér myndigheten genom
annons eller pa annat sétt beslutat att begara in anbud. Nér det géller otillaten
direktupphandling far enligt forarbetsuttalandena, en sadan anses paborjad forst
nér avtalet har slutits om inte myndigheten kan visa att ett
upphandlingsférfarande enligt lagen rent faktiskt har pabdrjats vid en tidigare
tidpunkt.

I tre drenden har frédgan om hur dessa 6vergangsbestaimmelser ska tolkas varit
foremal for domstolens provning. Domstolarnas tolkning av
overgangsbestammelserna har spretat. I &rendena Akademiska Hus och Sigtuna
kommun konstaterade forvaltningsratten att bolaget respektive kommunen hade
péborjat ett forfarande enligt lagen fére den 15 juli 2010, medan man i drendet
rérande Migrationsverket ansag att kontraktsdatumet skulle utgora grund for
bedémning av 6vergangsbestimmelserna. Fragan om 6vergangsbestimmelsernas
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tolkning kom att avgoras av HFD i malet Konkurrensverket ./. Migrationsverket,
mal 5766-12, 17 maj 2013. Konkurrensverket forlorade méalet och aterkallade
darefter Ovriga mal dér fragan om Svergangsbestammelserna aktualiserats.
Konkurrensverket férlorade, sa sent som i september 2013, ytterligare tre mal i
Kammarrétten i Jonkdping med hanvisning till 6vergangsbestimmelserna?.

Hogsta forvaltningsdomstolen angav i domen att den tidpunkt nér en
upphandling anses pabdrjad sammanfaller med tidpunkten néar en upphandlande
myndighets beslut kan bli foremal f6r 6verprévning. Denna tidpunkt intraffar nar
det stadium har passerats da rent interna 6vervaganden och férberedelser gors
inom en myndighet infér en upphandling. Ett upphandlingsforfarande far
ddrmed anses ha paborjats nar den upphandlande myndigheten beslutat att
inleda ett upphandlingsférfarande och detta beslut kommit till kdinnedom utat
genom att myndigheten tagit nagon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det
som beslutet avser. Att till exempel inleda konkreta avtalsforhandlingar med
extern part far anses vara en sadan utatriktad atgdrd som innebar att
upphandlingsforfarandet har paborjats.

Konkurrensverket anser att det ar av mycket stor vikt att rattsmedelsreglerna i
LOU och LUF far en otvetydigt tidsmassig tillimpning. Den nuvarande lagens
utformning har, pa grund av vad som endast forefaller vara en lagteknisk brist,
medfort svarigheter for tillsynsmyndigheten att ans6kan om utdémande av
upphandlingsskadeavgift pa grund av otillaten direktupphandling. Det ar saledes
av stor praktisk vikt att framtida andringar i regelverket ges en tydligare och mer
dndamalsenlig temporéar utformning.

Dan jdblom j(// ‘

Ellen Hausel Heldahl

Kopia till: Naringsdepartementet

2 Kammarratten i Jonkoping, mal nr. 1269 —1271-13.
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