HFD 2018 ref. 67

Vid beddémningen av storleken pa den upphandlings-
skadeavgift som ska betalas pa grund av att en
kommunal ndmnd har genomfort en otillaten direkt-
upphandling har det inte ansetts vara en forsvarande
omstandighet att en annan namnd i samma kommun
tidigare har gjort sig skyldig till en saddan 6vertradelse.

2 kap. 19 8§ och 17 kap. 1, 4 och 5 8§ lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 20 november 2018
foljande dom (mal nr 122-18).

Bakgrund

En offentlig upphandling ska normalt annonseras. Om en upp-
handlande myndighet sluter ett avtal med en leverantdr utan
foregaende annonsering i en situation da detta inte ar tillatet (s.k.
otillaten direktupphandling) far Konkurrensverket ansoka om att
myndigheten ska betala en upphandlingsskadeavgift.

Stockholms kommun har, genom sin fastighetsnamnd, ingatt ett
avtal om byggande av en bullerskyddsskarm. Avtalet foregicks
inte av nagot annonserat upphandlingsférfarande. Konkurrens-
verket ansbkte hos forvaltningsratten om att kommunen skulle
betala en upphandlingsskadeavgift om 100 000 kronor. Som grund
for anstkningen anférdes att avtalet var att betrakta som en
otillaten direktupphandling. Vid bedémningen av avgiftens storlek
skulle enligt Konkurrensverket som en forsvarande omstandighet
beaktas att kommunens idrottsnamnd tidigare hade gjort sig
skyldig till en otillaten direktupphandling.

Forvaltningsratten bifoll ansdkningen delvis och beslutade att
kommunen skulle betala en upphandlingsskadeavgift om
90 000 kronor. Forvaltningsratten ansag att fastighetsnamnden
skulle ses som en egen upphandlande myndighet och att det darfor
saknades skal att vid faststallande av storleken pa avgiften beakta
att en annan namnd inom kommunen tidigare hade gjort sig
skyldig till en otillaten direktupphandling. Kammarratten instamde
i den beddmningen.

Yrkanden m.m.

Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgiften ska
bestammas till 100 000 kronor och anfor foljande.



Vad som &r en upphandlande myndighet avgors ytterst av
unionsratten. Att det av forarbetena framgar att ambitionen har
varit att anvanda begreppet myndighet pa ett séatt som ar forenligt
med svensk rattstradition saknar darfor betydelse vid tolkningen
av begreppet upphandlande myndighet.

Fastighetsnamnden ar inte sa sjalvstandig att den kan ses som
en egen upphandlande myndighet utan det & kommunen som
sadan som ar upphandlande myndighet i detta fall. Frdgan om en
ndmnd utgor en egen upphandlande myndighet &r dock inte i sig
avgorande for om upprepade Overtradelser inom en och samma
kommun kan beaktas som en forsvarande omstandighet nar stor-
leken pa upphandlingsskadeavgiften bestams. Det & kommunen
som sadan, i egenskap av juridisk person, som alaggs att betala
avgiften och den avskrackande effekt som avgiften medfor
drabbar alltsa kommunen.

Stockholms kommun anser att Gverklagandet ska avslas och
anfor foljande. Fastighetsnamnden &r en kommunal myndighet.
Kommunala myndigheter &r enligt svensk ratt upphandlande
myndigheter. Det framgar varken av lag eller av forarbeten att
fragan om en kommunal myndighet ocksa ar en upphandlande
myndighet ska avgdras utifran en provning av den kommunala
myndighetens sjalvstandighet.

Eftersom fastighetsnd&mnden ar en egen upphandlande myndig-
het ska inte idrottsnamndens otillatna direktupphandling belasta
fastighetsnamnden nér upphandlingsskadeavgiften bestams.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

Fragan i malet ar om det vid bedémningen av storleken pa den
upphandlingsskadeavgift som ska betalas pa grund av att en
kommunal namnd har genomfort en otillaten direktupphandling &r
en forsvarande omstandighet att en annan ndmnd i samma
kommun tidigare har gjort sig skyldig till en sadan évertradelse.

Rattslig reglering m.m.

| malet ar den nu upphéavda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, tillamplig. Bestdmmelser om upphandlings-
skadeavgift finns i 17 kap. i lagen.

Av 1 § 3 foljer att allman forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift
om myndigheten har slutit avtal med en leverantdr utan
foregaende annonsering i strid med vissa angivna bestammelser i
lagen.



| 4 § forsta stycket anges att upphandlingsskadeavgiften ska
uppga till lagst 10 000 kronor och hdgst 10 000 000 kronor.
Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet. Enligt
5 § forsta stycket ska vid faststallande av avgiftens storlek sérskild
hansyn tas till hur allvarlig Overtradelsen ar. Av forarbetena
framgar att forhallandena hos den upphandlande myndigheten bor
tillmatas betydelse vid bedomningen av sanktionsvardet och att
upprepade Gvertradelser bor ses som en forsvarande omstandighet
(prop. 2009/10:180, del 1, s. 198 och 370).

Upphandlingsskadeavgiften &r en s.k. alternativ sanktion enligt
artikel 2e i direktiv 89/665/EEG (det forsta rattsmedelsdirektivet).
Av den artikeln framgar att alternativa sanktioner ska vara
effektiva, proportionella och avskréckande samt att medlems-
staterna far ge provningsorganet stort utrymme for egen
beddomning for att ta hansyn till alla relevanta omstandigheter,
bl.a. hur allvarlig 6vertradelsen &r och den upphandlande myndig-
hetens agerande.

Med upphandlande myndighet avses enligt 2 kap. 19 § forsta
stycket LOU statliga och kommunala myndigheter. Enligt andra
stycket ska vid tillampningen av lagen vissa andra organ
jamstéllas med myndighet. Paragrafen grundas pa artikel 1.9 i det
nu upphdvda direktivet om offentlig upphandling (2004/18/EG).
Dér definieras upphandlande myndigheter som statliga, regionala
eller lokala myndigheter och offentligrattsliga organ samt
sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett
eller flera sadana organ. Motsvarande bestammelse finns numera i
artikel 2.1 i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling.

| den nu gallande lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
finns definitionen av upphandlande myndighet i 1 kap. 22 § och
reglerna om upphandlingsskadeavgift i 21 kap. Dessa bestammel-
ser dverensstammer i allt vasentligt med bestammelserna i
2007 ars lag.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Ramen for processen

Det ar ostridigt att Fastighetsnamnden i Stockholms kommun har
genomfort en otillaten direktupphandling och att det darmed finns
forutsdttningar for att besluta om upphandlingsskadeavgift.
Forvaltningsratten och kammarratten har beslutat att avgiften ska
uppga till 90 000 kr. Underinstansernas domar har Gverklagats
bara av Konkurrensverket som yrkar att avgiften ska hgjas till
100 000 kr. Processen i Hogsta forvaltningsdomstolen galler
saledes avgiftens storlek inom intervallet 90 000 till 100 000 kr.



Upprepade overtradelser som forsvarande omstandighet

Konkurrensverket anfor som skal for att avgiften bor hojas att
Idrottsndmnden i Stockholms kommun tidigare har gjort sig
skyldig till en otillaten direktupphandling.

Av 17 kap. 5 § forsta stycket LOU och av bestammelsens
forarbeten framgar att storleken pa upphandlingsskadeavgiften ska
bestdimmas med hansyn till hur allvarlig 6vertrddelsen ar och att
upprepade 6vertradelser av den upphandlande myndigheten bor
ses som en forsvarande omstandighet. Att den upphandlande
myndighetens agerande kan végas in vid bedémningen har ocksa
stod i artikel 2e i det forsta rattsmedelsdirektivet. Om idrotts-
namnden och fastighetsndmnden ska anses vara delar av en och
samma upphandlande myndighet, dvs. kommunen, finns darmed
grund for att beakta idrottsndmndens tidigare Overtradelse nér
avgiften for fastighetsndamndens Overtradelse bestams.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan dock — eftersom
upphandlingsskadeavgiften tas ut av kommunen i egenskap av
juridisk person — idrottsndmndens tidigare Overtradelse beaktas
dven om de tva namnderna skulle anses vara egna upphandlande
myndigheter. Hogsta forvaltningsdomstolen anser emellertid att
det i lagen och dess forarbeten saknas stod for ett sadant synsétt.

Avgorande for om den otillatna direktupphandling som
idrottsnamnden tidigare har gjort sig skyldig till ska ses som en
forsvarande omstandighet nar avgiften for fastighetsnamndens
Overtrédelse bestdams dr darmed om det & kommunen eller
fastighetsndamnden som ska anses vara upphandlande myndighet
vid den nu aktuella upphandlingen.

Direktivets betydelse vid tolkningen av definitionen av
upphandlande myndighet

Definitionen av upphandlande myndighet i 2 kap. 19 § forsta
stycket LOU syftar till att genomfdra artikel 1.9 i 2004 ars
upphandlingsdirektiv. En forsta fraga ar vilken betydelse den
bakomliggande direktivbestdammelsen har vid tolkningen av
definitionen i den svenska lagen.

Definitionen av upphandlande myndighet i direktivet innehaller
ingen hanvisning till nationell ratt. Det innebar att de begrepp som
anvands i direktivbestimmelsen som utgangspunkt ar unions-
begrepp som ska ges en unionsréttslig tolkning (se t.ex. Adolf
Truley, C-373/00, EU:C:2003:110, p. 35). Den svenska
bestammelsen ska sedan sa langt det ar majligt tolkas i ljuset av
direktivbestammelsen.

EU-domstolen har i ett stort antal rattsfall tolkat definitionen av
upphandlande myndighet. De flesta av dessa fall har avsett den del
av definitionen som galler offentligréattsliga organ (se t.ex.



HFD 2016 ref. 67 for en sammanfattning av EU-domstolens praxis
nar det galler den fragan). Men det finns ocksa nagra fall dar
domstolen har beddmt om en upphandling har gjorts av en
regional myndighet eller av ett organ som utgdér en del av staten
(se t.ex. kommissionen mot Belgien, C-323/96, EU:C:1998:411
och kommissionen mot Tyskland, C-126/03, EU:C:2004:728).

Gemensamt for de fall som har provats av EU-domstolen &r att
de har rort fragan om ett visst organ dver huvud taget faller in
under upphandlingsdirektivets tillampningsomrade. Domstolen
har da uttalat att for att direktivets syften ska uppnas sa ska
definitionen av upphandlande myndighet tolkas funktionellt och
ges en stor rackvidd (se tex. LitSpecMet, C-567/15,
EU:C:2017:736, p. 31). Daremot har domstolen inte haft anled-
ning att ta stallning till om direktivregleringen har nagon betydelse
for en sadan fraga som ar aktuell i detta mal, dvs. om ett visst
organ ska anses vara en egen upphandlande myndighet eller en del
av en stdrre upphandlande myndighet.

Myndighetsstrukturen varierar mellan medlemsstaterna och det
finns inte nagot enhetligt myndighetsbegrepp inom EU. Detta talar
for att fragan om en viss del av den offentliga sektorn ska anses
utgbra en enda eller flera upphandlande myndigheter som
utgangspunkt dr nagot som far avgoras av den nationella ratten.
Medlemsstaterna kan dock inte anses ha total frihet att bestamma
hur denna indelning ska goéras. Om indelningen sker pa ett satt
som motverkar upphandlingsregleringens dndamalsenliga verkan,
och &r till men for de rattigheter for enskilda som foljer av denna
reglering, sa kan indelningen komma i konflikt med direktivet (jfr
Universale-Bau, C-470/99, EU:C:2002:746, p. 71-73).

En kommunal ndmnd kan vara en upphandlande myndighet

Med upphandlande myndighet avses enligt 2 kap. 19 § forsta
stycket LOU statliga och kommunala myndigheter. Nagon
definition av vad som ar en kommunal myndighet finns dock
varken i den lagen eller i nagon annan forfattning. | forarbetena
uttalas att det &r angeléget att begreppet myndighet i svensk ratt
anvands pa ett enhetligt satt och att begreppet forbehalls det som
enligt svensk lagstiftning och svenskt sprakbruk utgor en
myndighet. Genom att i lagen anvanda ordet myndighet uppnas
enligt forarbetena att kommunala och landstingskommunala
myndigheter kommer att anses som upphandlande myndigheter
enligt lagen (prop. 2006/07:128 s. 147).

Normalt anses att kommunala ndmnder ar egna forvaltnings-
myndigheter (se t.ex. Bohlin, Kommunalréttens grunder, 7 uppl.
2016, s.19, Hellners och Malmqvist, Fodrvaltningslagen med
kommentarer, 3 uppl. 2010, s. 59 f. samt prop. 2011/12:106 s. 37).
Det bor darmed kunna accepteras att en kommun betraktar varje



kommunal namnd som en egen upphandlande myndighet, sa lange
detta inte sker pa ett satt som kommer i konflikt med direktivets
syften.

Krav pa att namnden agerar sjalvstandigt

Att en kommunal ndmnd behandlas som en egen upphandlande
myndighet far nar det géller tillampningen av upphandlings-
direktivet betydelse framfor allt vid den s.k. troskelvérdes-
berakningen (artikel 9 i 2004 ars direktiv, jfr artikel 5 i 2014 ars
direktiv). Denna ar avgdrande fér om en upphandling 6ver huvud
taget omfattas av direktivet. Berakningsreglerna innehaller bl.a.
bestammelser om nar en upphandling far delas upp och om nér
vérdet av flera delkontrakt ska réknas samman. Konsekvensen av
att varje enskild namnd, och inte kommunen som sadan, betraktas
som en upphandlande myndighet vid berdkningen &r att fler
upphandlingar kan komma att falla utanfor direktivets tillamp-
ningsomrade.

Detta innebar inte att det generellt kan anses vara of6renligt
med direktivet att behandla kommunala nédmnder som egna
upphandlande myndigheter. For att sakerstalla direktivets effektiva
genomslag bor ett villkor dock vara att namnden agerar
sjalvstandigt i forhallande till kommunen.

En jamforelse kan har géras med de nya regler om s.k. separata
operativa enheter som har inforts i artikel 5.2 i 2014 ars
upphandlingsdirektiv. Reglerna ska tillampas vid troskelvérdes-
berdkningen och innebdr att om en upphandlande myndighet
bestar av flera sadana enheter sa far berdkningen goras for varje
enskild enhet, men bara under forutsattning att enheten sjalv-
stdndigt ansvarar for sin upphandling. Dessa regler har visserligen
ingen omedelbar relevans for vad som utgdér en upphandlande
myndighet som sadan. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens
mening skulle dock en nationell reglering som tillater att &ven
osjalvstandiga delar av en regional eller lokal myndighet betraktas
som egna upphandlande myndigheter kunna komma i konflikt
med syftena bakom dessa regler och ddrmed med syftena bakom
troskelvérdesbestdmmelserna i stort.

For att inte undergréava direktivets effektiva verkan bor ett krav
for att en kommunal ndmnd ska godtas som egen upphandlande
myndighet alltsd vara att namnden genomfor sina upphandlingar
sjalvstandigt.

Beddmningen i detta fall
Av utredningen i malet framgar att Stockholms kommun i sina

regler for ekonomisk forvaltning betraktar varje namnd i
kommunen som en egen upphandlande myndighet med ansvar for



att dess upphandlingar sker i enlighet med géllande regelverk. Det
framgar vidare att fastighetsnamnden har egen forvaltning och
budget.

Hogsta forvaltningsdomstolen anser mot denna bakgrund att
det saknas anledning att ifrdgasatta att det ar fastighetsnamnden
som sjalvstandigt har genomfort den aktuella upphandlingen och
att namnden saledes ska anses vara upphandlande myndighet. Det
finns darmed inget stod for att vid bedémningen av storleken pa
upphandlingsskadeavgiften beakta att idrottsndmnden tidigare har
gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling. Nagot annat
skal for att hoja avgiften har inte anforts. Konkurrensverkets
overklagande ska darfor avslas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar éverklagandet.
| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Knutsson, Stahl,

Askersjo och Baran. Féredragande var justitiesekreteraren Simon
Isaksson.

Forvaltningsréatten i Stockholm (2016-12-28, Backstrom):

Konkurrensverket har vid beddmningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek beaktat att kommunens idrottsndmnd tidigare gjort sig skyldig till
en otillaten direktupphandling. Kommunen har i malet gjort géllande att
fastighetsndmnden &r en egen upphandlande myndighet och att idrotts-
ndmndens dvertradelse av LOU déarfor inte ska beaktas vid beddmningen
av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Forvaltningsratten konstaterar i denna fraga inledningsvis att det i
LOU inte uppstalls ndgot krav pé& att en upphandlande myndighet ska
vara en juridisk person. Av doktrinen framgar att aven funktionellt skilda
enheter inom en juridisk person kan utgdra upphandlande myndigheter i
lagens mening och att begreppet “juridisk person” dirmed inte alltid
sammanfaller med begreppet “upphandlande myndighet” (se Rosén
Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling; en kommentar, 2015,
s. 201). Det forhallandet att fastighetsnamnden inte ar en juridisk person
innebdr darfor inte att ndmnden inte skulle kunna vara en upphandlande
myndighet.

Enligt forvaltningsrattens mening & en kommunal ndmnd en
funktionellt skild enhet inom kommunen. Férvaltningsratten anser vidare
att en kommunal ndmnd utgdr en kommunal myndighet. Mot bakgrund
harav och da det i 2 kap. 19 § LOU anges att kommunala myndigheter ar
upphandlande myndigheter anser forvaltningsratten att fastighets-
ndmnden &r en egen upphandlande myndighet. Enligt forvaltningsréttens
mening saknas det d&rfor, vid faststallandet av upphandlingsskade-



avgiftens storlek, skal att beakta att en annan namnd inom kommunen
(idrottsnamnden) tidigare gjort sig skyldig till en otilliten direkt-
upphandling. Vid denna beddmning anser forvaltningsratten att
upphandlingsskadeavgiften ska bestammas till ett ndgot ldgre belopp an
det som yrkats av Konkurrensverket. Forvaltningsratten anser att ett
belopp om 90 000 kronor far anses val avvagt i forhallande till den
konstaterade Gvertradelsen och till vad som i 6vrigt framkommit i malet.
Konkurrensverkets ansokan ska darfor bifallas pa sa satt att kommunen
ska betala en upphandlingsskadeavgift om 90 000 kronor. — Med delvis
bifall till Konkurrensverkets anstkan beslutar forvaltningsratten att
Stockholms kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om
90 000 kr.

Kammarratten i Stockholm (2017-12-18, Rolén, Jahn och Braun):

Upphandlande myndighet

[text har utelamnad]

| LOU uppstalls inte nagot krav pa att en upphandlande myndighet ska
vara en juridisk person. Enligt uttalanden i doktrin kan funktionellt skilda
enheter inom en juridisk person utgéra upphandlande myndigheter i
lagens mening. Detta skulle da innebéra att varje kommunal namnd bor
kunna betraktas som en upphandlande myndighet ("Lagen om offentlig
upphandling, En kommentar”, Rosén m.fl., 2015, s. 201). Att det kan
finnas flera upphandlande myndigheter inom en och samma juridiska
person, exempelvis en kommun, anges dven i “Overprévning av
upphandling och andra réittsmedel enligt LOU och LUF”, Asplund m.fl.,
2012, s. 84. Dér konstateras att det som &r avgdrande ar bl.a. om organet
har en egen inkdpsfunktion, egen budget och om organet inte réknar in
andra organs upphandlingar for att uppn& rabattformaner. Aven
Kammarkollegiet anser att kommunala ndmnder kan vara egna upp-
handlande myndigheter. | dess végledning 2011:6 om direktupphandling
anges att en kommun kan ha sin verksamhet indelad i flera olika sjalv-
standiga enheter, sdsom namnder eller skolor. Namnderna och skolorna
tillhoér formellt sett den juridiska personen, men kan ibland agera
sjalvstandigt, ha en egen budget och genomféra egna upphandlingar. |
végledningen hénvisar Kammarkollegiet till Europeiska kommissionens
arbetsdokument “Policy Guidelines on Contracts awarded by separate
units of a contracting entity under dir. 90/531/EES Utilities”. | dessa
riktlinjer har kommissionen stéllt upp en rad kriterier till vagledning for
nar en enhet inom en upphandlande myndighet ska anses ha en sadan
sjalvstdndig stéllning att de upphandlingar som enheten gor inte ska
réknas samman med den dvergripande upphandlande myndighetens (den
juridiska personens) upphandlingar.

Funktionellt skild enhet och separat operativ enhet

Forvaltningsratten har ansett att en kommunal nd&mnd utgdr en kommunal
myndighet och att fastighetsndmnden med stéd av 2 kap. 19 § LOU
dérmed &r en egen upphandlande myndighet. Vid bedémningen om en
kommunal ndmnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet har
forvaltningsratten lagt vikt vid om den kommunala némnden kan anses
vara en funktionellt skild enhet inom kommunen. Konkurrensverket



anser att det som ska beaktas &r fastighetsnd&mndens grad av sjalv-
standighet i férhallande till den 6vergripande upphandlande myndigheten
och att kriterierna for separata enheter (enligt Europeiska kommissionens
riktlinjer) kan anvandas vid bedémningen av sjélvstandigheten. Detta far
i sin tur betydelse vid beddmningen av om fastighetsndmnden &r en egen
upphandlande myndighet. Begreppet separat operativ enhet anvands i det
nya upphandlingsdirektivet for att definiera en enhet inom en
upphandlande myndighet.

Kammarréttens bedémning

Enligt 2 kap. 19 § LOU &r kommunala myndigheter upphandlande
myndigheter. En kommunal ndmnd d&r en forvaltningsmyndighet.
Kammarrétten anser mot denna bakgrund att en kommunal ndmnd &r en
kommunal myndighet som under vissa forutsittningar kan vara en
upphandlande myndighet.

Av vad som ségs i doktrinen kan slutsatsen dras att begreppen separat
enhet och separat operativ enhet ar begrepp som anvands da en
upphandlings kontraktsvarde ska faststallas, dvs. for att avgéra om alla
inkdp hos en myndighet ska réknas samman eller om kontraktsvérdet ska
faststallas pa den enskilda enhetens niva. Kammarratten anser inte att
dessa begrepp kan ligga till grund for bedémningen av vad som &r en
upphandlande myndighet. Déaremot har graden av sjalvstandighet
betydelse for fragan om en kommunal namnd ska anses vara en egen
upphandlande myndighet. Av Stockholms stads program for upphandling
och inkop och Reglemente for fastighetsnamnden framgar att det yttersta
ansvaret for upphandling och ingdngna avtal ligger hos den
upphandlande ndmnden. N&mnderna i Stockholms stad har vidare en
egen forvaltning och en egen budget. Det & namnderna som ska ha
kontroll 6ver vilka upphandlingar som gors inom den egna ndmnden och
som ska se till att upphandlingar av samma slag rédknas samman.

Enligt kammarratten star det klart att det ar fastighetsnamnden som
sjalvstandigt har upphandlat och ingétt avtal om bullerskyddsskarm och
att fastighetsndmnden darfor ska anses vara en egen upphandlande
myndighet. Mot denna bakgrund saknas det skal att beakta att idrotts-
namnden tidigare har gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling
nar upphandlingsskadeavgiften ska faststallas.

Stockholms stad har inte Overklagat forvaltningsrattens dom.
Kammarrétten &r darfor forhindrad att faststdlla upphandlingsskade-
avgiften till ett lagre belopp &n vad forvaltningsratten har gjort. Mot
denna bakgrund ska &verklagandet avsldas. — Kammarratten avslar
dverklagandet.



