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Forvaltningsratten i Umea
Box 193
901 05 Umea

AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Umea Energi AB (org.nr. 556097-8602), Box 224, 901 05 Umea

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LUF beslutar att
Umea Energi AB ska betala 200 000 (tvahundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1.

Umead Energi AB (Umea Energi) har brutit mot 15 kap. 4 § LUF genom att den
22 december 2016 inga avtal om konsulttjanster med Clockwork Bemanning
& Rekrytering AB (Clockwork), utan att annonsera avtalet enligt LUE.!
Eftersom forutsdttningarna for ett sddant agerande inte var uppfyllda ar
avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Konkurrensverket fick ett tips om att Umea Energi direktupphandlat
bemanningstjanster fran Clockwork till ett varde som overstiger
direktupphandlingsgransen. Konkurrensverket inledde darfor ett drende och
bad Umea Energi att redogora for omstandigheterna kring kopen.

Umea Energi har haft ritt att avropa bemanningstjanster fran Umea
kommuns ramavtal f6r bemanningstjanster, avtal 12160. Avtalet omfattar
inhyrning av personal inom fyra olika omraden, dar en leverantor per
omrade har tilldelats uppdrag. Umea Energi har aven haft ratt att avropa
tjanster fran ett ramavtal som omfattar inhyrning av driftspersonal, avtal
15057. De tva ramavtalen har ingatts med andra leverantorer an Clockwork.

Parallellt med avtal 12160 och avtal 15057 har Umea Energi lopande ingatt
oannonserade avtal med Clockwork for inhyrning av personal. Avtalen har
framfor allt avsett konsultuppdrag inom administration. Umea Energi har
uppgett att dessa har ingatts nar upphandlad leverantor inte kunnat leverera
konsulter med den bakgrund som Umea Energi haft behov av.

Umea Energi har dven ingatt avtal med Clockwork for inhyrning av
vagstationstekniker. Enligt Umea Energi omfattas dessa tjanster inte av de
upphandlade ramavtalen.

Varje avtal har reglerats i en uppdragsbekréftelse dar bland annat konsult,
uppdragsperiod, arbetstid och timpris har angetts. Utformningen av
respektive tjanst och efterfragade kvalifikationer har preciserats i en separat
kravprofil.

Umead Energi har under ar 2016 ingatt foljande oannonserade avtal med
Clockwork for inhyrning av vagstationstekniker. Samtliga avtal inneholl
forlangningsoptioner:

i.  Avtal 1ingicks den 10 mars 2016, bilaga 1. Uppdragsperiod var den 10
mars 2016 till den 31 december 2016.

! Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster upphéavdes den
1 januari 2017 da lagen (2016:1146) om upphandling inom forsdrjningssektorerna tradde i kraft. Den upphévda
lagen géller dock fo6r upphandlingar som pabérjats fore ikrafttradandet.



ii.

iii.

1v.
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Avtal 2 ingicks den 15 augusti 2016, bilaga 2. Uppdragsperiod var den 15
augusti 2016 till den 31 december 2016.

Avtal 3 ingicks den 9 november 2016, bilaga 3. Uppdragsperiod var den
14 november 2016 till den 31 augusti 2017.

Avtal 4 ingicks den 22 december 2016, bilaga 4. Uppdragsperiod var den
1januari 2017 till den 31 augusti 2017.

Umea Energi har uppgett att Clockwork har fakturerat 241 920 kronor enligt
Avtal 1, 216 000 kronor enligt Avtal 2, 355 680 kronor enligt Avtal 3 och

190 400 kronor enligt Avtal 4. Sammanlagt har Clockwork fakturerat Umea
Energi 1 004 000 kronor (exklusive moms) enligt de fyra avtalen.

Det ar Avtal 4 som ar foremal for Konkurrensverkets ansdokan om
upphandlingsskadeavgift.

Umead Energi ar en upphandlande enhet vars verksamhet omfattas av LUF

Verksamhetens inriktning
10.

11.

12.

13.

Enligt 1 kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) galler
lagen for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
samt av byggkoncessioner.? Av 1 kap. 3 § LOU framgar att lagen inte galler
for upphandling som omfattas av LUF.

Enligt 1 kap. 2 § LUF galler lagen f6r upphandling av byggentreprenader,
varor och tjdnster for verksamhet inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster enligt 4-10 §§. For att LUF ska vara tillamplig kravs alltsa att
upphandlingen ar kopplad till viss verksamhet.

Av 1kap. 4 § LUF framgar att en verksamhet omfattas av lagen om den
bestar av tillhandahallande eller drift av fasta publika nét i samband med
produktion, transport eller distribution av gas, varme, el eller dricksvatten.
Enligt 2 kap. 15 § LUF avses med publikt nét ett nat som ar avsett for att
tillhandahalla tjanster for allmanheten inom verksamheter som omfattas av
lagens tillampningsomréde enligt 1 kap. 4-10 §8.

Foremalet for Umed Energis verksamhet ar att pa affirsmassiga grunder
kopa, producera, silja och distribuera energi samt bedriva
avfallsforbranning. Det framgar av bolagsordningen, bilaga 5.

2 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphdvdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling tradde i kraft. Den upphdvda lagen géller dock f6r upphandlingar som har pabérjats fore
ikrafttradandet.



14.

15.

16.

17.
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Koncernens verksamhet delas in olika affars- och resultatomraden. I
moderbolaget Umed Energi bedrivs verksamhet inom affarsomrade
Energilosningar (tidigare Varme), vilket bland annat omfattar produktion,
forsaljning och distribution av fjarrvarme och fjarrkyla inom Umea kommun
och Bjurholms kommun, samt produktion och forsiljning av el.

Umead Energi erbjuder vidare Umea kommun och andra kunder
avfallsbehandling i form av forbranning. Affairsomradet ansvarar ocksa for
energirelaterade tjanster som serviceavtal och energiutredningar.
Torvbrytning sker i egen regi.

Konkurrensverket bedomer att Umea Energi genom tillhandahallande av nat
for el, fjarrvarme och fjarrkyla och distributor till allmanheten i namnda nat
bedriver en sddan verksamhet som avses i 1 kap. 4 § LUF.

Det avtal som omfattas av ansokan avser bemanning av vagstationstekniker
vid kraftvarmeverken Ddva 1 och 2, dar bland annat fjarrvarme och el
produceras. Avtalet giller dirmed den verksamhet som faller under LUF:s
tillampningsomrade.

Umea Energi &r en upphandlande enhet

18.

19.

20.

Med upphandlande enheter avses dels upphandlande myndigheter, dels
sadana foretag som en upphandlande myndighet kan utéva ett bestimmande
inflytande over eller bedriver verksamhet som omfattas av lagens
tillampningsomrade enligt 1 kap. 4-10 §§ LUF med stod av en sarskild
rattighet eller ensamratt. Det framgéar av 2 kap. 20 § forsta stycket LUF.

Ett bestimmande inflytande ska anses finnas om en upphandlande
myndighet, direkt eller indirekt, i férhallande till ett foretag innehar mer dn
hélften av andelarna i foretaget eller kontrollerar majoriteten av rostetalet pa
grund av aktiedgande eller motsvarande eller kan utse mer dn halva antalet
ledamoter i foretagets styrelse eller motsvarande ledningsorgan. Det framgar
av 2 kap. 20 § andra stycket LUF.

Umea Energi ar heldgt av Umed Kommunforetag AB, som i sin tur ar helagt
av den upphandlande myndigheten Umea kommun. Styrelseledamoterna
utses av kommunfullmaktige i Umed. Umed kommun utdvar saledes ett
bestimmande inflytande 6ver Umea Energi. Umea Energi dr darmed en
upphandlande enhet som ska tillampa LUF.

Berakning av kontraktsvarde

21.

Den tjanst som omfattas av avtalet utgor en sa kallad B-tjanst enligt bilaga 3
till LUF. Konkurrensverkets bedomning ar att aktuell tjanst faller inom
kategori 22 (Rekrytering och urval av personal).
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23.

24.

25.

26.

27.
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Berdkningen av kontraktsvardet i mal om upphandlingsskadeavgift ska
goras enligt 15 kap. 3 a § LUF om det &r fraga om upphandlingar av B-
tjanster. Det framgar av 17 kap. 4 § andra stycket LUF.

Vardet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a § LUF uppskattas till det totala
belopp som ska betalas. Berdkningen ska innefatta vardet av samtliga
options- och forlangningsklausuler som om de utnyttjats. Vidare ska vardet
av samtliga direktupphandlingar av samma slag som den upphandlande
enheten gjort under rakenskapsaret liggas samman vid berdakningen av
kontraktsvardet.

De tjanster som omfattas av Avtal 1, 2, 3 och 4 ar enligt Konkurrensverkets
bedomning av samma slag. Avtalen galler samma typ av bemanningstjanster
och ar avsedda att tacka samma behov och samma verksamhetsomrade inom
Umea Energi. Tjansterna tillhandahdlls av samma leverantor. Kravprofilen ar
vidare identisk for samtliga fyra avtal och skillnaden i ersdttning per timme
marginell. Vid berdkningen av vardet ska darfor vardet av samtliga fyra avtal
laggas samman.? Detta har aven bekraftats i domstolspraxis.*

Samtliga avtal innehaller forlangningsoptioner utan nagot sarskilt angivet
slutdatum. Avtalen kan saledes forldngas att 16pa under en obegransad tid.
Rent teoretiskt innebar det att avtalens varde kan vara oandligt. Det saknas
sarskilda bestammelser i 15 kap. 3 a § LUF for hur kontraktsvardet ska
berdknas i sddana fall.

Pa grund av avtalens utformning kan alltsa kontraktsvardet inte uppskattas
enligt nyss namnda bestammelse. Nar sa &r fallet ar Konkurrensverkets
uppfattning att den sa kallade 48-manadersregeln i 3 kap. 11 § LUF ska vara
vagledande vid faststidllandet av avtalets varde.> Enligt denna bestammelse
ska vardet av ett tjanstekontrakt som 16per pa obestamd tid bestammas till
det uppskattade vardet per manad multiplicerat med 48.

Kontraktsvardet uppgar darfor enligt Konkurrensverkets berakning till
8 246 016 kronor (2 198 016 + 2 304 000 + 1 405 440 + 2 338 560 kronor), se
berdkning i bilaga 6.

Avtalet ar en otillaten direktupphandling

28.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
fa mojlighet att lamna anbud, eller ansoka om att fa lamna anbud.

3 Jfr prop. 2009/10:180 s. 293 samt Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014,
s. 467 ff.

4 Se Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr 5524-16 dér det framgar att dven tidigare dvertradelser under det
aktuella rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund for berdkningen av avgiften.

5 Jfr exempelvis Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 4915-13 och Forvaltningsratten i Goteborgs dom i mal
nr 10014-16.
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Upphandlingar som understiger direktupphandlingsgransen behover inte
annonseras.

29. Under 2016 uppgick direktupphandlingsgransen for upphandling enligt LUF
till 993 368 kronor.

30. Avtalets varde Overstiger gransen for direktupphandling. For att avtalet ska
fa ingas utan foregdende annonsering kravs darfor att nagot av de sarskilt
angivna undantagen i LUF varit tillampliga. Undantagen ska tolkas
restriktivt.°

31. Det har enligt Konkurrensverkets bedomning inte funnits nagra
omstandigheter som medfdr att ndgot av de séarskilda undantagen i LUF varit
tillampliga. Avtalet utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

32. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan foérvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande enhet ska betala
en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LUF). Det kravs inte att den
upphandlande enheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en
avgift ska kunna domas ut. Bristande kannedom om géllande rétt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en
overtradelse.”

33. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.®

Tidsfristen for Konkurrensverkets anstkan
34. En ans6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras

innan tidsfristen for ansokan om dverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LUF).

35. Den uppdragsbekraftelse som Konkurrensverket grundar sin ansékan pa ar
daterad den 22 december 2016. Undertecknad uppdragsbekraftelse eller
ovrig dokumentation kring kopet finns inte.

6 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop.
2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009
not. 134.

7 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

8 A.a., s. 196-197.
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Uppdragsbekréftelsen ar en bekréftelse pa de villkor som Umea Energi
kommit 6verens med Clockwork om for respektive uppdrag. Nar behov har
uppstatt har Umea Energi skickat en forfragan till Clockwork utifran
uppdragets art och omfattning. Utifran denna forfragan har Clockwork
presenterat lampliga kandidater, som sedan varderats av Umeé Energi.
Uppdraget, det vill sdga de specifika villkor som ska galla och vilken resurs
som ska utfora uppdraget, har slutligen bekraftats av Clockwork genom
uppdragsbekréftelsen.

Datum pa uppdragsbekriftelsen dr datum for avtalets ingdende. Ett
bindande avtal far darmed anses ha uppkommit den 22 december 2016 och
en ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen
inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

38.

39.

40.

41.

42.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.’

Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 8 246 016 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor som lagst uppga till 10 000 kronor
och som hogst 824 601 kronor (8 246 016 x 0,1).

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LUF).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestaimmas sa att
enheten, och dven andra enheter, foljer LUF. Ju allvarligare 6vertradelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!°

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
enheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande enhet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser till

9 Jfr HFD 2014 ref. 69.
10 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
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foljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.! Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.'?

43. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor hogt. Det foreligger enligt Konkurrensverkets bedomning vare sig
formildrande eller forsvarande omstandigheter. Avtalen ar enligt Umea
Energi avslutade och har inte forlangts. Konkurrensverket noterar darfor att
den analoga tillimpningen av den sa kallade 48-méanadersregeln i detta
enskilda fall resulterar i ett kontraktsvarde som langt 6verstiger det faktiska
utfallet; ett resultat som i forevarande situation ter sig sarskilt ogynnsamt for
Umea Energi.’

44. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i &rendet anser darfor
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 200 000 kronor dr en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Per Karlsson

Anna Gorgard

11 A.a., s. 197-198 och 369-370.

12 A.a,, s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den 20 november 2014 i
mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

13 Det noteras att upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrickande syfte. Overtradelsens
allvarlighetsgrad ska faststillas utifran en helhetsbedémning dar kontraktsvérdet dr en av flera avgorande
faktorer, jfr HFD 2014 ref. 69.
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Bilaga 1
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Avtal 1, daterat den 10 mars 2016
Avtal 2, daterat den 15 augusti 2016
Avtal 3, daterat den 9 november 2016
Avtal 4, daterat den 22 december 2016
Bolagsordning Umea Energi AB

Konkurrensverkets berakning av kontraktsvardet
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