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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att forvaltningsritten ska besluta att
Haninge Bostider AB (hérefter Haninge Bostidder) ska betala

10 miljoner kr i upphandlingsskadeavgift. Som grund fér ansdkan anfér
Konkurrensverket sammanfattningsvis foljande. Haninge Bostédder har
brutit mot lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, T.OU, genom att
den 3 september 2012 sluta avtal med Berghillen 1 Stockholm AB utan |
foregédende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU, trots att forutséttningarna
for ett sddant agerande inte var uppfylida. Det ingangna avtalet utgor
ddrmed en otilldten direktupphandling. Den otillatna direktupphandlingen
innebar att Haninge Bostdder genom avtalet med Berghéllen i Stockholm
AB har tillgodogjort sig ett uppforande av nio byggnader med sammanlagt
ca 90 ligenheter utan sidan annonsering som foreskrivs i LOU. S4 har
skett genom att Haninge Bostéder i och med avtalet har forvérvat ett
aktiebolag —Vega Norra Parken AB (hirefter Vega) — som kort tid fore
forvarvstidpunkten hade ingﬁtt ett entreprenadavtal om uppforande av

dessa bostiider.

Haninge Bostider bestrider bifall till Konkurrensverkets ansdkan samt
yrkar att forvaltningsritten ska inhimta forhandsavgtrande fran EU-
domstolen. Som grund for sitt bestridande av ansokan anfor Haninge
Bostider sammanfatiningsvis foljande. For det forsta utgor kop av aktier
inte nagot upphandlingspliktigt ink6p enligt T.OU och nigon skyldighet for
Haninge Bostider att annonsera ingdendet av aktiedverlatelscavtalet har
darfor inte forelegat. For det andra har det under alla férhallanden funnits
grund for tilldelning av entreprenadkontraktet utan féregiende annonsering
enligt ensamréttsundantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU. For det
tredje kan inte Haninge Bostéider tillskrivas ansvar i form ay
upphandlingsskadeavegift for sjalvstindipt handlande som annat

rittssubjekt utanfor Haninge Bostiders kontroll utfor. — Avseende bolagets
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yrkande om att forvaltningsriitten ska inhimta forhandsavgérande fran EU-
domstolen, anfér Haninge Bostiider bl.a. foljande. Det #r inte forenligt med
EU-direktiven p& upphandlingsomradet att en upphandlande myndighet
alaggs att betala upphandlingssk.adeavgift pé grund av andra rittssubjekts
sjdlvstindiga handlande. Foérvaltningsritten bor dirfor fraga EU-domstolen
om def ar mojligt att, mot bakgrund av tidigare affdrshiindelser vidtagna av
fran den upphandlande myndigheten sjdlvstindiga réittssubj ckt, fringa det
kronologiska héndelseforloppet pa sa sétt en upphandlande myndighet, i
samband med kopet av aktier 1 ett bolag, kan aliggas
upphandlingsskadeavgift for ett mellan siljaren av bolaget och mélbolaget
tidigare ingénget byggentreprenadkontrakt. Om Konkurrensverket
vidhéller att ensamrittsundantaget inte 4r tillimpligt i den aktuella
situationen anser Haninge Bostader att man dven bér stilla en fraga om

detta till EU-domstolen.

SKALEN FOR AVGORANDET

¥orhandsavgorande fran EU-domstolen

Forvaltningsrétten finner att det finns végledande avgéranden fran EU-
domstolen rérande de frigor som Haninge Bostider anser att
forvaltningsrétten borde stilla till EU-domstolen. Forhandsavgsrande fran
EU-domstolen behdver dérfor inte inhiimtas. Haninge Bostdders yrkande
om férhandsavgtrande ska dirfor avslas.

Bakgrund och hﬁndelséfdrlopp

Haninge Bostdder 4r ett heldgt dotterbolag till Haninge kommun Holding

AB, som i sin tur &r ett heldgt dotterbolag till Hani_ngekommun.
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Vega bildades som ett heligt dotterbolag till Berghéllen i Stockholm AB,

som 1 sin tur var ett heldigt dotterbolag till HMB Construction AB.

Féljande hindelseforlopp utgdr sammanfattningsvis bakgrunden till

Konkurrensverkets anskan.

Den 14 december 2011 gavs HMB Construction AB genom optionsavtal
med Haninge kommun fork&psritt till viss mark pd den kommunigda
fastigheten Haningé Hermanstorp 2:1 (senare avstyckad och benimnd
Haninge Tackeriker 1:199, hirefter ”Omradet”). Genom optionsavtalet
forband sig HMB Construction AB étt undér optionstiden projektera for ca

80 hyresbostidder och stka erforderliga tillstind, som exempelvis bygglov.

Den 6 februari 2012 beslutade Haninge Bostdders styrelse att ge bolagets
VD i uppdrag att ga vidare med “Vegaprojektet”. Av styrelsens
métesprotokoll, som har bifogats Konkurrensverkets anstkan, framgar att
VD vid mdétet har redogjort for affdrsforslag som HMB Construction AB-
har kommit in méd till Haninge Bostéider, enligt vilket Haninge Bostdder -
“har mdj lighet att fa forvirva ett helhetsprojekt med 10 hus i omrédet
Vegastaden.” '

Den 23 mars 2012 bildades aktiebblaget Véga. Bolaget registrerades hos
Bolagsverket den 11 april 2012.

Den 1 juni 2012 publicerade Haninge Bostider ett meddelande om frivillig
forhandsinsyn avseende kop av samiliga aktier i Vega frin Berghéllen i

Stockholm AB.

Den 11 juni 2012 ldmnade HMB Construction AB ett anbud till Vega med

erbjudande om att pa totalentreprenad uppfora bostadshus pa Omrédet.
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Den 30 augusti 2012 ingick HMB Construction AB ett entreprenadkontrakt

med Vega, enligt vilket HMB Construction AB atog sig att utreda,

prbj ektera och uppfijra- b_oé%ﬁde; pa Omradet. T kontraktet angavs att

entreprenaden skulle anses avbestilld om Haninge kommunfullmiktige

inte senast den 15 oktober 2012 godként dels markéverlatelseavtal mellan

Vega och Haninge kommun, dels aktietverlatelseavtal mellan Befghia‘.llen i

Stockholm AB och Haninge Bostider.

Den 3 september 2012 ingiceraninge Bostider avtal med Befghillen i
Stockholm AB om kép av samtliga aktier 1 Vega. Kopeskillingen for
aktierna i Vega uppgick till 50 000 kr, vilket motsvarade aktiernas
nominella virde. Samma dag sammantridde Haninge kommunfullmiktige
och gav sitt godkénnande till kommunens ingdende av avtal med Vega
avseende forsdljning av Omradet. Vid sammantréide den 15 oktober 2012
godkinde kommunfullmiiktige Haninge Bostiders ingéende av

aktietverlatelseavtalet.

Vega fusionerades senare upp i Haninge Bostdder. Haningé Bostider blev

lagfaren dgare till Omréadet den 17 juli 2013.

Har en upphandling genomforts p:?_u vilken bestimmelserna i LOU ir

tilliimpliga?

Forvaltningsriitten har forst att ta stillning till om Haninge Bostider ska
anses ha genomfort en upphandling pa vilken bestdimmelserna om offentlig

upphandling &r till&mpliga.

Om inte nigot annat féljer av 4 kap. 53-8 § § LOU ska en upphandlande
myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal
annonsera upphandlingen (7 kap. 1 § LOU).
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Med upphandlande myndighet avses statliga och kommunala myndigheter

(2 kap. 19 § LOU). Vid tillimpning av LOU ska med myndighet jimstillas

offentligt styrda organ som avses i 2 kap. 12 § LOU. Parterna ir ense om

att Haninge Bostader ar ett sadant offentligt styrt organ.

Med kontrakt avses ett skriftligt avial med ekonomiska villkor som (i) sluts
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
~leverantorer, (ii) avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahéallande av tjdnster och (ii1) undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur (2 kap. 10 § LOU). -

Den transaktion som Konkurrensverket menar utgér grund fir att aligga
Haninge Bostader upphandlingsskadeavgift &r Haninge Bostiders avtal
med Berghillen i Stockholm AB om kép av samtliga aktier i Vega. Enligt
Konkurrensverket ska aktiedverltelseavtalet genomlysas. Samtliga |
moment, dvs. Vegas ingdende av entreprenadkontraktet med HMB
Construction AB, Haninge Bostiders kip av Vega samt Haninge kommuns
forsiljning av marken till Vega, har varit planerade fran borjan och syftet
med transaktionerna var att Haninge Bostider skulle tillgodogora sig

uppférande av bostadshusen.

Haninge Bostéder har anfort att kop av aktier inte utgdr ett sddant avtal
som en upphandlande myndighet ir skyldig att annonsera samt att kdp av

aktier 6verhuvudtaget inic omfattas av LOU.

Sasom Konkurrensverket har anfort dr kop av aktier inte explicit
undantagna fran lagens tillampningsomrade. Fragan &r om Haninge
Bostidders forvirv av de aktuella aktierna kan anses utgéra ett kbnfrakt
enligt definitionen i 2 kap. 10 § LOU. Enligt praxis frén EU-domstolen kan
det vara nédvindigt, vid bedémningen av om en kontraktstilldelning har

varit {0renlig med bestimmelserna om offentlig upphandling, att beakta
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samtliga moment som har foregatt en kontraktstilldelning jimte deras syfte
och i andra fall hiindelser som intréffar efter att det berdrda kontraktet
tilldelats. Om det vore tillatet for de upphandlande myndigheterna att
tillgripa kringgaende &tgirder for att do}ja tilldelningen av offentliga
kontrakt till privata bolag, skulle detta &ventyra forverkligandet av
upphandlingsdirektivens syfie (se bl.a. EU-domstolens avgdrande i mél
C-29/04 Modling, mal C-480/06 Kommissionen mot Tyskland och mél
C-573/07 Seqa). Av praxis fran EU-domstolen framgér dven att 7
beddmningen av om det foreligger ett offentligt upphandlingskontrakt bér
goras pa sa sitt att direktivens dndamaélsenliga verkan sékerstélls (se t.ex.

mal C-399/98 Ordine degli Architetti, punkt 52, 55 och 85).

Férvaltningsritten konstaterar att Vega den 30 augusti 2012 har ingatt
kontrakt med HMB Construction AB enligt vilket det senare bolaget ska
uppfora bostadshus pa Omradet mot en erséttning pa 136 398 000 kr.
Haninge Bostéidér har den 3 september 2012, endast fyra dagar senare,
forvirvat samtliga aktier i Vega till en kostnad niotsVarande Vegas
nominella virde, 50 000 kr. Vid aktieforvirvet fanns forutom kapitalet pa
50 000 kr inga andra tillgdngar i Vega utéver kontraktet med HMB
Construction AB. Sasom framgér ovan 1 dtergivandet av hindelseférloppet
- beslutade Haninge Bostéders styrelse redan den 6 februari 2012 att gé
vidare med det s.k. Vegaprdj ektet. Haninge Bostdder hade séledes redan da
for avsikt att fa till stind ett entreprenadkontrakt med HMB Construction
AB. Vidare angavs i entrepreﬁadkontraktet att entreprenaden skulle anses
avbestilld for det fall att Haninge kommunfullméktige inte senast den 15
oktober 2012 godkint dels Haninge Bostéiders kop av Vega, dels
markdverlatelseavtalet. Forvaltningsratten finner mot bakgrund av detta att
syttet med aktieGverlatelseavialet maste anses ha varit att skapa en
avtalsrelation mellan Haninge Bostider och HMB Construction AB dér det
senare bolaget gavs i uppdrag att uppfora bostadshus pa Omradet mot en
ersittning frdn Haninge Bostéderpa 136 398 000 kr. Detta syfte har ocksa
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uppnétts. Med hénsyn till detta och till nimnda avgoéranden fran EU-

domstolen finner férvaltningsritten att Haninge Bostider genom

aktieforvirvet ska anses ha tilldelat HMB Construction AB ett

entreprenadkontrakt som avses i 2 kap. 10 § LOU utan sadan foregaende

annonsering som foreskrivsi 7 kap. 1 § LOU.
| Utgir direktupphandlingen en otilliten sddan?

Eftersom férvaltningsriitten har funnit att Haninge Bostéder har genomfori
en dircktupphandling genom att tilldela ett kontrakt utan foregiende
annonsering har forvaltningsritien nu att ta stélining till om denna
direktupphandling ska anses strida mot bestimmelserna om offentlig

upphandling.

En upphandlande myndighet f&r anvinda forhandlat fi)'rfarande utan
foregaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjinster om det som ska upphandlas av
tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamritt kan fullgtras
av endast en viss leverantor (4 kﬁp. 5 § forsta stycket 2 LOU).

Haninge Bostdder har anfort att, for det fall forvaltningsriitten bedomer att
det dr fraga om kontrakistilldelning pd vilken LOU é&r ti'll;'a‘mplig, ska
undantaget fran annonseringsskyldigheten 1 4 kap. 5 § forsta stycket 2

| LOU anses tillampligt. Som grund for detta har Haninge Bostéder angett i
huvudsak foljande. Omradet har varit under HMB Construction AB:s
kontroll, genom ait bolaget har haft forkdpsratt till fastigheten. Bolaget har
végrat att ge Haninge Bostider tillging till Omradet pa villkor som skulle
innebéra att annan &n HMB Construction AB tilléts utféra
byggentreprenadarbeten pd Omradet. HMB Construction AB har dirmed
forbehallit sig sjdlv rétten att utftra byggéntrepfenada:rbeten pa den

egenkontrollerade fastigheten. Endast HMB Construction AB kan dérfor
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ﬁﬂlgﬁra byggentreprenadkontraktet och ensamrittsundantaget i 4 kap. 5 §

forsta stycket 2 LOU ska anses tillampligt.

Enligt praxis fran EU-domstolen ska bestimmelser om undantag tolkas
restriktivt (se bl.a. de forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen
mot Tyskiand, mal C-26/03 Stadt Halle samt prop. 2006/07:128 s. 291). Att
ensamrittsundantaget ska tillaimpas restriktivt framgar dven av praxis frin

Hogsta forvaliningsdomstolen {RA 2005 ref. 10).

I mal C-399/98 Ordine degli Architetti hade EU-domstolen att ta stillning
till en situétion dér de kommunala myndigheterna inte kunde vilja vilken
leveranttr som skulle ges i uppdrag att utfora ett anldggningsarbete
eftersom uppdragstagaren enligt nationell lag skulle vara dgaren av marken
som skulle exploateras. EU-domstolen slog fast att det forhallandet att de
upphandlande myndigheterna inte sjélva har majlighet att vilja avtalspart
inte i sig kan rittfirdiga att direktivet inte skulle vara tillimpligt efiersom
det skulle resultera i att genomforandet av ett anlidggningsarbete, pa vilket
direktivet i annat fall skulle ha varit tillimpligt, inte skulle utséttas {or
konkurrens thom gémenskapen {punkt 75 och 99-100). |

Forvaltningsritten anser att denna situation, dir HMB Construction AB har
haft f“drk('j'ps.réitt till Omradet, i detta avseende dr jamforbar med situationen
som EU-domstolen béhandlade i mal C-399/98 Ordine degli Architetti
Den oﬁstﬁndigheten att ett visst bolag har haft férkopsrétt till Omradet kan
alltsa inte innebéra att Haninge Bostdder har haft rétt aft tilldela det
aktuella kontraktet utan att iaktta bestdimmelserna om konkurrensutséttning

1 LOU.

FU-domstolen kom 1 mal C-399/98 fram till nimnda slutsats vid
beddmningen av om ett direkt utférande av ett anldggningsarbete enligt de

villkor som foreskrevs i den aktuella italienska lagstifiningen utgjorde ett
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offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten i den
mening som avsdgs 1 direktivet. EU-domstolens resonemang handlade
saledes inte om tillampligheten av ensamréttsundantaget. Haninge
Bostédder har anfort att EU-domstolen i avgérandet har funnit att avtalet var
ett offentligt upphandlingskontrakt men didremot inte uteslutit att
undantagen, diribland undantagen for ensamritt, dér forhandlat forfarande
utan annonsering fir anvéndas, kan vara tillaimpliga. Forvaltningsréitten
noterar att EU-domstolen i avgdrandet, sedan den konstaterat att det ror sig
om ett offentligt upphandlingskontrakt pé vilket direktivet dr tillampligt,
har angett étt annonsering ska ske om det inte &r friga om nagot av de fall
som uttdmmande uppréknas 1 artikel 7.3 i det da géllande direktivet, enligt
vilken de upphandlande myndigheterna fir anvéinda ett forhandlat
forfarande utan att dessftrinnan publicera ett meddelande om upphandling.
EU-domstolen uttrycker dérefter helt kort att det av handlingarna i malet
inte framkommit ndgon omstindighet som tyder pé att ett direkt utforande
av de aktuella anldggningsarbetena kan omfattas av nagot av de fall som
omndmns i artikel 7.3 (punkt 101-102 i avgorandet). Enligt
forvaltningsrittens mening uppbér situationen i mal C-399/98, dir en
upphandlande myndighet inte hade mdjlighet att vilja utforare av ett
anldggningsarbete pa grund av att detta enligt nationell lag skulle utforas
av markégare, sddana likheter med den situation som forvaltningsritten har
att bedsma i detta mal, att det far anses att om ensamrittsundantaget hade
varit tilldmpligt i férevarande situation, si borde det ocksa ha varit
tillampligt 1 mal C-399/98. Att EU-domstolen har funnit att det inte
framkommit att ndgot av undantagen skulle vara tilldmpligt i det fallet far
saledes enligt férvaltningsrittens mening snarast ses som ett argument for
att ensamréttsundantaget enligt 4 kap. 5 § ft').rsta stycket 2 LOU inte heller |

ska anses tillimpligt i forevarande mal.

Forvaltningsritten noterar dven att ensamrittsundantaget i direktiv

2004/18/EG, sasom Konkurrensverket har papekat, har lydelsen ”Om
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kontraktet (...) med hinsyn till skydd av ensamrétt, endast kan tilldelas en
bestdmd ekonomisk aktsr” (art. 31 1. b.). Uttrycket "skydd av ensamritt”,
vilket dven &terkommer 1 EU-domstolens praxis (se de férenade malen C-
20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 59), tycks ndrmast
syfta till situationer dir en viss leverantor dr den enda som kan utféra
uppdraget pa grund av att det féreligger skydd for dennes immateriella
rittigheter, sisom t.ex. patent. Férvaltningsritten finner saledes att
upphandlingen inte omfattas av undantaget fran annonseringsskyldigheten

14 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU.

Eftersom det dédrmed inte har framkommit nigot som kan anses innebéra
att den aktuella situationen omfattas av néigot undantag fran
annonseringsskyldigheten har Haninge Bostidder, genom att i praktiken
tilldela entreprenadkontraktet utan sadan foregiende annonsering som
foreskrivs 1 7 kap. 1 § LOU, genomfort en otillaten direktupphandling. Vad
Haninge Bostiider i §vrigt har anfort ger inte anledning till ndgon annan

beddmning.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Om en upphandlande myndighet har slutit avtal med en leverantor utan
foregdende émnonsering enligt 7 kap. 1 § LOU far {Grvaltningsritten
besluta att myndigheten ska betala en sérskild avgift, s.k.
upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU).

Nér ingen leverahtﬁr har ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet inom
gillande tidsfrister ska Konkurrensverkets ansékan om
upphandlingsskadeavgift ha kommit in till fdrvaltniﬁgsr'eitten inom ett ar
Irdn det att avtalet slots (17 kap. 7 § LOU). Forvaltningsritten finner att
Konkurrensverkets anstkan har kommit in inom rétt tid. Foérutsétiningar

for att besluta om upphandlingsskadeavgift foreligger darfor.
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Upphandlingéskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hﬁgét

10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvirdet
(17 kap. 4 § forsta stycket LOU). Berékningen av kontraktsvérdet ska ske
enligt 3 kap. 3 och 4 § § nar det giller kontrakt vilkas virde beriiknas
uppga till minst det aktuella troskelvardet (17 kap. 4 § andra stycket LOU).
Virdet ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet (3 kap. 3 § LOU). Det aktuella entreprenadkontraktets virde dr
136 398 000 kr. o

Vid faststillande av upphandlingsskadeaveiftens storlek ska sérskild
hénsyn tas till hur allvarlig Gvertridelsen dr. I ringa fall ska nagon avgift
‘inte beslutas. Avgiften fir efterges, om det finns synnerliga skiil

(17 kap. 5 § LOU). Enligt lagens forarbeten dsyftas med synnerliga skil
nérmast situationer dér det skulle framst& som orimligt eller stétande att ta
ut avgiften. Det far saledes ses som en form av ventil som inte &r avsedd att
tillampas annat n i rena undantagsfall (prop. 2009/10:180 s. 198 och

s. 370).

Haninge Bostéder har avseende avgiftens storlek antort bl.a. foljande. Mot
bakgrund av att Konkurrensverket grundar sin ansékan pé att man har gjort
en s.k. genomlysning, varvid andra réttssubjekts icke-klandervirda
handlande tillskrivs Haninge Bostader sasom klandervirt, maste réttsldget
anses vara oklart. Utgangspunkten for bedﬁmnjngeh av en eventuell
Svertridelses sanktionsvirde 1 mélet bor siledes vara att dvertridelsen dr
mindre allvarlig. Hértill kommer férmildrande omsténdigheter sdsom att
Haninge Bostéder har agerat transparent i alla skeden 1 fGrvirvet av
aktierna i Vega, t.ex. genom forhandsinsynsannonsering. For det fall att
forvaltningsritten skulle finna ait Haninge Bostéder ska dliggas att betala
en upphandlingsskadeavgift pa grund av andra rattssubjekts handlandé_, ar

detta en foljd av Haninge Bostéiders forviirv av Vega som aldrig hade
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kunnat férutses. Forutsattningar finns sdledes for att en eventuell avgift ska

kunna efterges helt.

Forvaltningsritten har, sdsom framgar ovan, bedomt att Haninge Bostéiders
dvertrddelse utgdrs av bolagets forvirv av samtliga aktier i Vega, vilket
enligt forvaltningsrittens mening i praktiken innebdr en tilldelning av ett
entreprenadkontrakt utan féregdende annonsering. Det #r saledes inte fraga
om att tillskriva bolaget andra réttssubjekts handlande. Forvaltningsritten
anser mot bakgrund av detta att den aktuella 6vertriddelsen inte &r att

betrakta som ringa.

Avseende berikningen av avgiftens storlek framgar bl.a. féljande av
 forarbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 5. 197 f.). Beslutande

instans har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla

avgiftens storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och

avskrickande. Ju allvarligare §vertriidelsen ir, desto hogre beiopp bér

avgiften faststillas till. Vid bedﬁmningen av Gvertradelsens sanktionsvirde

bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett oklart réttslage

bor paverka sanktionsvérdet s aft Gvertréidelsep anses mindre allvarlig. '

Otilldtna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste

overtridelserna inom upphandlingsomradet, vilket bér leda till att

sanktionsvérdet kan anses vara hogt. Som ytterligare exempel pé

forsvarande omstindigheter ndmns fall nér det upphandlade avtalet

stricker sig 6ver lang tid eller avser ett hégt viirde samt niir det 4r friga om

ett upprepat beteende hos myndigheten. Férmildrande omsténdigheter kan

vara att den upphandlande myndigheten fortsitter kdpa varor eller tjanster

{ran ett avtal som har 16pt ut, men dér eit nytt avtal inte kan ingas pa grund

av en pagdende Sverprvningsprocess ellef ndr ett avtal far besta av

tvingande hansyn till ett allminintresse.
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Fragan &ér om det foreligger nigra forsvarande eller férmildrande

omstindigheter 1 den aktuella situationen.

Forvaltningsritten konstaterar att det fr fraga om en otillaten
direktupphandling vilket enligt fiirarbetena innebir att sanktionsvirdet ska

anses vara hogt.

Forvaltningsritten beddmer vidare att det dven far anses som fSrsvéarande
att upphandlingen har skett som en del i ett genomtéinkt och planerat
affarsupplégg. Enligt forvaltningsréttens mening far syftet med upplagget,
atminstone fran och med det steg da bolaget Vega tillskapas, anses ha varit
att tilldela HMB Construction AB ett entreprenadkontrakt utan att behdva
tillimpa det forfarande som foreskrivs i LOU. Annorlunda uttryckt far
affarsuppliggets syfte anses ha varit att kringga I.OU. Hérvid kan dven
noteras att det i lagens forarbeten anges i fraga om vissa 6vertridelser vars
sanktionsvirde fir anses vara lagre att “[8]vertrddelser i en del av dessa fall
snarare [kan] antas bero pé de allméinna omstéindigheterna éin pé ett
medvetet kringgaende av upphandlingslagstiftningen™ (prop. 2009/10:180
s. 370). Detta i forening med ovan atergivna férarbetsuttalanden maste
enligt forvaltningsriittens mening innebira ait ofillatna direkiupphandlingar |
som utgdr medvetna forsok att kringga lagstiftningen ska betraktas som
overtridelser av sérskilt allvarlig art.

Innan de aktuella transaktionerna dgde rum slgickade Haninge Bostdder ett
meddelande om frivillig férhandsinsyn till Europeiska kommissionen for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning i enlighet med

7 kap. 4 § LOU. Haninge Bostider anftr att denna genomférda
forhandsinsyn bér ses som en formildrande omstindighet vid beddmningen
av vertrddelsens sanktionsvérde. Av forarbetena till LOU framgar att
institutet forhandsinsyn inte hindrar att upphandlingsskadeavgift pafors
{prop. 2009/10:180 s. 143). Den dmstéindigheten att forhandsinsyn har
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genomforts finns inte bland de exempel pa formildrande omstindigheter
som anges 1 forarbetena. Viss vigledning géllande otillaten
direktupphandling som foregatts av {orhandsinsyn och évertridelsens !
sanktionsvérde vid faststillande av upphandlingsskadeavgift ges i | |
Kammarritten i Stockholms mél nr 5426-12, 5427-12. och 5452-12. Sésom
Konkurrensverket har papekat argumenterade upphandlande myndighet i
dessa mal utforligt for att den omstindigheten att myndighetens otillatna ‘
direktupphandlingar foregatts av férhandsinsyn borde paverka | , ‘
sanktionsvirdet 1 férmildrande rikining. Kammarriitten fiiste dock inte |
nigot avseende vid denna inviindning utan konstaterade att det inte forelag
nagra formildrande omstdndigheter i mélet som kunde paverka
sanktionsvérdet. Upphandlande myndighet Gverklagade domama till
Hogsta forvaltningsdomstolen som inte meddelade prévningstillstind. Mot
bakgrund av detta finner forvaltningsritten att det inte finns stod for att
anse att Haninge Bostidders genomforda forhandsinsyn ska ses som en
formildrande omstindighet som ska paverka Gvertrddelsens

sanktionsvirde.

Haninge Bostider har vidare anfort att den omstindigheten att riittsliget dr
oklart &r att anse som en férmildrande omstidndighet. Férvaltningsritten
konstaterar att det i grunden ror sig om ett kontrakt enligt vilket en
byégentrr—;prenad ska uppforas for en upphandlande myndighets rakning.
Utgéngspunkten #r att detta kontrakt ska upphandlas i enlighet med LOU.
Sasom framgér ovan har EU-domstolen i mél C-399/98 Ordine degli
Architetti slagit fast att det forhallandet att en upphandlande m;mdighet
inte sjdlv har mojlighet att vilja avtalspart inte i sig kan rittfirdiga att
direktivet inte skulle vara tillampligt. Aven om det saknas motsvarande
svensk réttspraxis i frégan anser férvaltningsrétten att rittslaget i friga om
tillimpligheten av ensamrittsundantaget i denna typ av situation inte kan
anses vara oklar i sadan utstrickning att det ska anses utgéra en

formildrande omstéindighet vid bedémningen av
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upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vidare foljer av EU-domstolens

avgbrande bl.a. i mal C-29/04 Médling att en “genomlysning” av

komplicerade upplédgg ska ske néir det foreligger sérskilda omstindigheter

som skulle kunna dventyra forverkligandet av direktivens syfte. Ddrmed

kan det inte heller anses vara en formildrande omstindighet att det i ndgon

mén kan ha varit osdkert om Haninge Bostdder och ¢vriga inblandade

genom ait vilja ett komplicerat upplégg skulle lyckas kringga

bestimmelserna i LOU.

Forvaltningsritten anser siledes sammanfattningsvis att det ror sig om en
Overtrddelse av allvarlig art dér det finns forsvarande men inte
formildrande omstindigheter. Fragan ar vilket avgiftsbelopp denna

beddmning ska medféra.

Det av Konkurrensverket yrkade beloppet, 10 miljoner kr, motsvarar ca
7,3 % av kontraktets viirde. Konkurrensverket anfor att en otillaten
direktupphandling év normalgraden bér foranleda en
upphandlingsskadeavgift motsvarande ca 7-8 procent av det
direktupphandlade avtalets virde. Verket anfor att faststillandet av
avgiftens storlek i den dvre delen av intervallet 0-10 procent &r i linje med

lagstiftarens uppfattning att 6vertrddelsen har ett hdgt sanktionsvirde.

Forvaltningsrétten anser i likhet med vad som framhalls av Kammarritten i
Goteborg 1 mal nr 8363-8367-12 att Konkurrensverkets modell med
avtalets virde som utgdngspunkt vid beréikningen av avgiftens stbrlek
innebér en fordel pa sé sitt att utrymmet f6r skonsméssiga bedSmningar
begrinsas samtidigt som omstéindigheter i det enskilda fallet som bér dka
eller minska avgiften beaktas‘.I Sasom Konkurrensverket vidare har anfort
innebér detta ocksé ett visst matt av forutsebarhet vad giller avgiftens
storlek, vilket kan vara onskvirt. Foérvaltningsritten anser dock dven att det

i rddande rittsldge inte finns ett tydligt st6d for att det dr korrekt att
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tillimpa en modell dér hogsta avgiftsbeloppet pa 10 miljoner kr kan
utddmas vid en 6vertréideise av normalgraden enbart baserat pa det faktum
att detta motsvarar 7-8 procent av koﬁtraktsvﬁrdet. Enligt 17 kap. 5 § LOU
ska sérskild héinsyn tas till 6vertrddelsens alivarlighetsgrad vid
faststillande av avgiftens storlek. Enbart det aktuella konfraktsbeloppet
kan inte enligt f6rvaltningsrittens mening innebéra att Svertridelsen ir att
anse som sd allvarlig att avgiften ska bestimmas till det hogsta majliga
avgiftsbeloppet. I likhet med Kammarritten 1 Sundsvall i mal nr 672-13
anser forvaltningsratten att §vertridelsens allvarlighetsgrad limpligen bor
faststéllas utifran en helhetsbeddmning dér kontraktsvirdet endast 4r en av

flera avgtrande faktorer. .

I detta fall anser forvaltningsrétten att den omstindigheten att det ror sig
om en otillaten direktupphandling som har skett som en del i ett
genomtinkt och planerat affirsupplégg innebir att Gvertridelsen dr att
betrakta som sé allvarlig att det far anses finnas grund att besluta om det
hagsta avgiftsbeloppet pa 10 miljoner kr, dven med antagande av det
synsétt som foresprakats av Kammarritten 1 Sundsvall. Forvaltningsritten
finner att en avgift pa 10 miljoner kr far aﬁses vara en effektiv,

proportionerlig och avskrickande sanktion.

Det har inte kommit fram nigot 1 milet som kan anses utgtra
omstdndigheter som innebér att det skulle framstd som orimligt eller
stdtande att ta ut avgiften. Det finns dérfor inte forutséttningar for eftergift

av avgiften.

-Konkurrensverkets anstkan ska saledes bifallas och Haninge Bostader ska

betala en upphandlingsskadeavgift pa 10 miljoner kr.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

» ‘ /
( s D3

7 Radman

Elisabeth Kornfeldt har féredragit malet.
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ska skriva till Kammartitten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock slclckas eller Himnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in Il
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om -
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling

" har angetts nit beslutet kommer att meddelas,

ska dock éverklagandet ha kornmit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden {&ir fverkiagandet for
Offént]ig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r Sverkdagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen

kommer in nista vardag.

Yor att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
karnmarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten mnar
provoingstillstind om

1. det fions anledning att betvivla
riktigheten av det shrt som
forvaltningsritten har kommit 611,

2. det _itttc utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedéma dktigheten av

det slut som férvaltningsritten har
kommat 1,

3. detir av vikt f6r ledning av _
rittstllimpningen att 6verk]agﬂndet_
provas av hdgre ritt, eller

4, detannats finns syn.ntthgg. skil att préva

Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
&verklagandet till kammarritien varfér man
anset att Prévmngsﬁl]sfiud bor meddelas, -

g8 SVERIGES DOMSTOLAR

" HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND
Deﬁ som vill Sverkiaga férvaltnings‘titténs beslut 7

Skrivelsen rhed overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnumimer;
postadress, e-postadress och telefonnummer
#ill bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnutmmer Gl kKlagandens atbetsplats

ska ocks# anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tdigare 1 malet —
" ~och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om laganden anlitat
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefohnammer tll arbetsplatsen

och mobiltelefonnummer anges. Om nigon . "

person- eller adressappgift dndras, ska
. andtingen utan drdjsmil anmilas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
méilnummer samt dzgen {5r beshitet,

3. de skiil som klaganden anger till stéd for en

begiran om prévningstillstind,

4, den dnddng av f&rvaltningsrittens
dom/beslot som klaganden vill £3 il stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen tll forvaltningsritten fra.tnga.t av

domen/beslutet.

I mil om Hverprévaing enlipt lagen (2007: 1091)
om offentliz npphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal shutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 18pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort’

‘malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I

vissa fall fir avtal shatas omedelbart. Fit
Overklagande av rittens avgdrande fir inte

" -provas sedan avtal har stutits. Pullstandig
" information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna

lagatna,

Behover N1 fler upplysmingar o bur man
Sverklagar kan Ni viinda Fir 1l
forvaltningsrirten.

www. domnstol.se



