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Forvaltningsrétten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Uppsala Kommun Skolfastigheter AB (org.nr. 556911-0751), Salagatan 18 A, 753 30
Uppsala

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Uppsala Kommun Skolfastigheter AB ska betala 150 000
(etthundrafemtiotusen) kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Uppsala Kommun Skolfastigheter AB (org.nr. 556911-0751) (Skolfastigheter)

har den 15 juni 2018 ingatt avtal om foérlangning av drift av molntjanst for
tilserver, virtuella klienter och facility management-system med Excanto AB
(Excanto) utan foregadende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades
skal att ingd avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgér darmed en
otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Skolfastigheter ar ett kommunalt bolag som till 100 procent dgs av Uppsala
kommun genom det av kommunen heldgda dotterbolaget Uppsala Stadshus
AB. Skolfastigheter ska enligt bolagsordningen tillhandahélla andamalsenliga
lokaler for skol- och barnomsorgsverksamhet, se bilaga 1.!

2014 ars avtal

3.

2014 upphandlade Skolfastigheter it-driften genom ett férenklat forfarande
enligt davarande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU), se
forfragningsunderlaget annonserat den 9 maj 2014, bilaga 2. Excanto
tilldelades avtalet, vilket ingicks den 24 juni 2014 (2014 ars avtal), se bilaga 3.

Enligt 2014 ars avtal ska Excanto tillhandahalla en infrastrukturlésning som
drivs som en molntjanst, dar drift, 6vervakning, sikerhetskopiering och
serverkapacitet m.m. ingdr. Leverantoren ska vidare tillhandahalla
arbetsledare och 6vrig personal med kompetens och erfarenhet att utfora
uppdraget. Leverantoren ska fungera som Skolfastigheters it-avdelning.
Tjansten prissétts dels mot en fast kostnad for drift av server inklusive
databas samt uppsattningskostnader, dels mot en rorlig kostnad i form av
konsultkostnader, virtuella klienter samt fildelning.

Av 2014 ars avtal foljer att avtalet skulle gélla till och med den 22 juni 2016,
med mojlighet for Skolfastigheter att forlinga avtalet med ett plus ett (1 + 1)
ar. Den maximala avtalstiden anges i 2014 ars avtal 16pa till och med den 22
juni 2018, da avtalet skulle upphora att gélla utan sarskild uppsagning. Att
2014 ars avtal som langst kunde 16pa i fyra ar framgar dven av
forfragningsunderlaget.? Under avtalstidens gang kom parterna dverens om
att 2014 ars avtal senast skulle 16pa ut den 30 juni 2018. Under den utredning
som foregatt Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift, har
Skolfastigheter uppgett att det saknas narmare dokumentation om denna
forlangning.

1 Skolfastigheters bolagsordning, 3 §.
2 Punkt 1.5 i férfragningsunderlaget, bilaga 2.
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Meddelande om frivillig férhandsinsyn och férlangningsavtalet

6.

10.

11.

12.

13.

Enligt Skolfastigheter ar Uppsala kommuns malsattning att samtliga
kommunala bolag ska ingd i det kommungemensamma it-systemet.

I april 2017 fick Skolfastigheter en inbjudan fran kommunen for att diskutera
en flytt till kommunens it-drift. Motet utmynnade i en utredning av
Skolfastigheters befintliga it-miljo. Slutsatserna presenterades av kommunen
i augusti och september 2017. Av presentationen fran september 2017
framgar att Skolfastigheter “kan vilja vag” avseende valet mellan att flytta
over till kommunens it-drift alternativt genomfora en 6ppen upphandling av
en ny it-partner, se bilaga 4.

Skolfastigheter anger att bolaget i december 2017 fick ett meddelande fran
kommunens it-strateg om att processen forsenats pa grund av licensproblem
och att detta behdvde utredas ytterligare. Skolfastigheter kontaktade darfor
kommunen om en forlangning av 2014 ars avtal. Ett mote med kommunens
upphandlare holls den 17 januari 2018 om den fortsatta processen av
forlangningen i fraga.

Den 14 februari 2018 fattade Skolfastigheter beslut om att férlanga 2014 ars
avtal med den befintliga it-leverantéren samt att detta skulle goras genom att
publicera ett meddelande om frivillig forhandsinsyn.

Meddelandet om frivillig forhandsinsyn skickades den 18 maj 2018 och
angav ett totalt kontraktsvarde om 2,1 miljoner kronor (exkl.
mervardesskatt), se bilaga 5. Skolfastigheter motiverade publiceringen av
meddelandet med att “kontraktet ligger utanfor direktivets
tillampningsomrade” .3

Den 15 juni 2018 ingick Skolfastigheter avtalet om forlangning av it-driften
med Excanto (forlangningsavtalet). Forlangningsavtalet tradde i kraft den 1
juli 2018. Forlangningen utgor ett nytt avtal pa identiska villkor med en
avtalstid om tolv manader, se bilaga 6. Avtalet 16per saledes som langst till
och med den 30 juni 2019.4

Det ar forlangningsavtalet som ligger till grund f6r denna ansokan.
Skolfastigheter har under Konkurrensverkets utredning gjort géllande att

frivillig forhandsinsyn i detta fall kunnat anviandas pa grund av att
forlangningen avser en upprepning av tidigare tjanst enligt 6 kap. 18 § LOU.

3 Se avsnitt IV.1.1 i meddelandet, bilaga 5.

4 Konkurrensverket har noterat att avtalstiden skiljer sig 4t mellan meddelandet om férhandsinsyn och
forlangningsavtalet. Skolfastigheter har dock, pa fraga fran Konkurrensverket, uppgett att avtalstiden endast
avser tolv manader utan méjlighet till nagon forlangning.
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Skolfastigheter ar ett offentligt styrt organ enligt 1 kap. 18 § LOU

14.

15.

16.

17.

Bestimmelserna i LOU ar tillampliga pa upphandlande myndigheter och
offentligt styrda organ.> Med offentligt styrt organ avses en juridisk person
som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsattning att
behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktar. Organet ska
dessutom uppfylla i vart fall ett av tre kriterier avseende offentlig kontroll for
att bolaget ska lyda under LOU.

Skolfastigheter bildades med syftet att inom Uppsala kommun tillhandahalla
andamalsenliga lokaler for skol- och barnomsorgsverksamhet samt darmed
jamforlig verksamhet.® Bolaget ska forvdrva, avyttra, dga, i egen regi bebygga
och forvalta fast egendom och tomtrétt for uthyrning av lokaler
huvudsakligen till kommunens skol- och forskoleverksamhet och darmed
bidra till basta méjliga nyttjande av egendomen i fraga. Skolfastigheter kan,
efter erhdllande av Uppsala kommunfullméaktiges godkdnnande, for att
framja ovan angivna dandamal, dga aktier eller andelar i andra foretag.”
Vidare anger Skolfastigheters bolagsordning att bolaget ska bedriva
verksamheten, med beaktande av de kommunalréttsliga principerna, i syfte
att uppfylla verksamhetsforemalet.® Principerna avser bland annat
sjdlvkostnadsprincipen och principen om kommunal naringsverksamhet,
vilken innebar att kommuner far driva naringsverksamhet om den drivs utan
vinstsyfte och syftar till att tillhandahalla allmannyttiga anlaggningar eller
tjanster at kommunmedlemmarna.

Av detta foljer att Skolfastigheter tillgodoser ett behov i det allmannas
intresse, dvs. att tillhandahalla &ndamalsenliga lokaler f&r skol- och
barnomsorgsverksamhet samt bidra till basta mdjliga nyttjande av saval de
fastigheter och lokaler som &gs och forvaltas av bolaget som — i forlangningen
— den verksamhet som ska bedrivas dar.

Det behov som Skolfastigheter tillgodoser ar inte av industriell eller
kommersiell karaktar. Det foljer av att verksamheten ska bedrivas utan
vinstsyfte och i enlighet med andra kommunalrattsliga principer, sdsom
sjdlvkostnadsprincipen. Skolfastigheter far dven, efter godkdnnande fran
kommunfullmaktige, 4ga aktier i andra foretag fOr att frimja det aktuella
behovet i det allminnas intresse (vilket i sig talar for att bolaget inte verkar pa
normala marknadsmassiga villkor).?

51kap. 22 § och 1 kap. 18 § LOU.

¢ Skolfastigheters bolagsordning (bilaga 1), § 3.

7 Skolfastigheters bolagsordning (bilaga 1), § 3 andra stycket.

8 Skolfastigheters bolagsordning (bilaga 1), 4 §. Notera att bolagsordningen hanvisar till principer och
bestimmelser som angavs i den tidigare géllande kommunallagen (1991:900). Samma principer och
bestaimmelser foljer dock av 2 kap. i den nu gillande kommunallagen (2017:725).

9 Jfr beaktandesats 10 i direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) liksom EU-domstolens domar i malen C-18/01
Korhonen, punkt 48, 51 och 59 samt C-283/00 kommissionen mot Spanien, punkt 81-82. Jfr dven HFD 2016 ref. 67.
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18.

19.

Vidare ags Skolfastigheter till 100 procent av Uppsala kommun (se punkt 2
ovan). Skolfastigheters styrelse utses dessutom enligt bolagsordningen av
Uppsala kommunfullméktige, som d@ven utser ordférande och vice
ordforande i bolagets styrelse.!

Skolfastigheter uppfyller saledes tva av de tre kriterierna for offentlig
kontroll.! Bolaget utgor darmed ett offentligt styrt organ.

Forlangningsavtalets karaktar och viarde

20.

21.

22.

23.

24.

Forlangningsavtalet utgor ett tjanstekontrakt enligt 1 kap. 21 § LOU.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska fa majlighet att Iamna anbud. Upphandlingar som
understiger direktupphandlingsgransen behover inte annonseras. Under
2018 uppgick troskelvardet till 2 096 097 kronor och
direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor.

Virdet av ett kontrakt ska enligt 5 kap. 3 § LOU uppskattas till det totala
belopp som enligt den upphandlande myndigheten ska betalas i
upphandlingen. Berdkningen ska innefatta saval vardet av samtliga options-
och forlangningsklausuler som om de utnyttjats, som de eventuella premier
och ersittningar som den upphandlande myndigheten planerar att betala till
leverantoren.

Av meddelandet om frivillig forhandsinsyn framgar att Skolfastigheter har
uppskattat vardet pa forlangningsavtalet till 2,1 miljoner kronor.
Konkurrensverket har inte funnit anledning att ifrdgasatta detta varde.

Kontraktsvardet 6verstiger aktuellt troskelvarde (se punkt 21 ovan).
Forlangningsavtalet omfattas séledes av de direktivstyrda bestimmelserna,
vilket innebar att avtalet borde ha annonserats i enlighet med huvudregeln i
LOU.

Forlangningsavtalet mellan Skolfastigheter och Excanto utgor en otillaten
direktupphandling

25.

Forlangningsavtalet ar ett nytt avtal som ingatts utan foregaende
annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Nagon mdjlighet att forlanga 2014 ars
avtal efter den 30 juni 2018 har varken {6ljt av den ursprungliga
upphandlingens forfragningsunderlag eller av 2014 ars avtal.

10 Skolfastigheters bolagsordning (bilaga 1), § 8.
11 kap. 18 § p. 2-3 LOU.
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26.

27.

28.

29.

For att forlangningsavtalet ska fa ingas utan foregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU varit tillampligt. Undan-
tagen ska tolkas restriktivt.'? Skolfastigheter har under Konkurrensverkets
utredning gjort gallande att bolaget enligt 10 kap. 5 § LOU kunnat férlanga
avtalet med Excanto, efter att ha informerat om sin avsikt genom frivillig
forhandsinsyn, pa grund av att forlangningen avser en upprepning av
tidigare tjanst enligt 6 kap. 18 § LOU.

Av skl som redogdrs for nedan, foljer dock att forlangningsavtalet inte géller
en upprepning av tidigare tjanst i den mening som avses i 6 kap. 18 § LOU.

Enligt 6 kap. 18 § LOU far en upphandlande myndighet anvianda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering om det galler en ny tjanst
som dr en upprepning av tidigare tjanster under forutsattning att samtliga
kriterier i bestaimmelsens punkt 1-6 uppfylls. Denna majlighet far dock
endast anvandas under hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet
ingicks. Kriterierna i punkt 1-6 &r foljande.

a) De nya arbetena ingar i ett projekt som tidigare varit foremal for ett
upphandlingsforfarande (p. 1);

b) Arbetena tilldelas samma leverantor (p. 2);

c¢) De nya tjansterna dverensstimmer med det ursprungliga projektet (p. 3);

d) Omfattningen av mdojliga tillkommande tjanster och villkoren for
tilldelningen av dem har angetts i upphandlingsdokumenten for den

ursprungliga upphandlingen (p. 4);

e) Vardet av det nya kontraktet har ingatt i uppskattningen av vardet av
den ursprungliga upphandlingen (p. 5); och

f) Detisamband med den ursprungliga upphandlingen har angetts att det
nu avsedda forfarandet kunde komma att anvandas (p. 6).

Konkurrensverket konstaterar inledningsvis att tjansten tidigare varit foremal
for ett upphandlingsforfarande (6 kap. 18 § p. 1 LOU); att forlangningsavtalet
har tilldelats samma leverantor (6 kap. 18 § p. 2 LOU); samt att den nya

12 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade mélen 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.
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

tjansten overensstaimmer med det ursprungliga projektet (6 kap. 18 § p. 3
LOU).

Daremot framgar varken omfattning av tillkommande tjanster, villkor for
tilldelning eller avsikt att anvanda detta forfarande av
upphandlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen (6 kap. 18 § p.
4 och 6 LOU).13

Inte heller kan vardet av det nya kontraktet ha ingatt i uppskattningen av
den ursprungliga upphandlingen, eftersom den genomfordes som ett
forenklat forfarande (6 kap 18 § p. 5 LOU). Ett forenklat forfarande enligt
ALOU kunde namligen endast tillimpas p& upphandlingar av s.k. B-janster
(2014 ars avtal avsag en A-tjanst)! eller pa kontrakt som understeg det da
gallande troskelvardet om 1 806 427 kronor.!®> Enbart forlangningsavtalets
varde har uppskattats till 2,1 miljoner kronor. Detta varde kan darmed inte
ha omfattats av uppskattningen av den ursprungliga upphandlingen.

Dessutom tecknades forlangningsavtalet mer &an tre ar efter det att 2014 ars
avtal ingicks, se punkt 3 och 11 ovan (6 kap. 18 § andra stycket LOU).

Skolfastigheter har darmed inte kunnat tilldela kontrakt efter att ha
publicerat ett meddelande om frivillig férhandsinsyn.'

I samband med detta kan noteras att meddelandet om frivillig forhandsinsyn
(bilaga 5) i sig hanvisar till att “kontraktet ligger utanfor direktivets
tillimpningsomrdde” . Detta stimmer inte da forlangningsavtalet ar ett
tjanstekontrakt i LOU:s mening som overstiger aktuellt troskelvarde och som
darmed omfattas av direktivets tillimpningsomrade. Forutsattningarna for
att tillampa bestammelsen i 10 kap. 5 § LOU avser endast undantag frin
annonseringsplikten som anges i 6 kap. 12-19 §§ LOU.

Enligt Konkurrensverkets bedomning finns det inte nagra omstandigheter
som medfor att ndgot av undantagen i LOU varit tillampligt.
Forlangningsavtalet utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

36.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!” Det kravs inte att den upphandlande

13 Jfr férfragningsunderlaget i 2014 ars upphandling, bilaga 2.

14 Jfr 1 kap. 2 § andra stycket p. 1 ALOU; 15 kap. 3 § ALOU; samt bilaga 3 i ALOU.

15 Jfr 1 kap. 2 § andra stycket p. 2 ALOU; 15 kap. 3 § ALOU; samt tillkinnagivande (2014:5) om troskelvarden vid
offentlig upphandling.

16 Jfr 10 kap. 5 § LOU.

17Se 21 kap. 1 § 3 LOU.
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37.

myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller missférstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en 6vertradelse.'

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!

Overtriadelsens sanktionsvirde 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 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.2
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat {or sarskilt graverande fall.?!

Kontraktsvardet uppgar till 2,1 miljoner kronor (se punkt 23). Tio procent av
detta belopp ar 210 000 kronor. Upphandlingsskadeavgiften ska darfor som
lagst uppga till 10 000 kronor och som hdogst till 210 000 kronor.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.?

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestdimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare
overtradelsen 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 sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandighet.? Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste

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

19 A. prop. s. 196-197.

20 Se 21 kap 4 § LOU.

21 Se HFD 2014 ref. 69.

22 Se 21 kap. 5 § LOU.

2 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.
2 A, prop. s. 197-198 och 369-370.
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overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.?

43. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde. Det foreligger enligt Konkurrensverkets bedomning
varken forsvarande eller formildrande omstiandigheter.

44. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser darfor
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 150 000 kronor dr en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.

Marie Ostman

Anna Gorgard

Bifogas
Bilaga 1 — Uppsala Kommun Skolfastigheter AB:s bolagsordning

Bilaga 2 — Forfragningsunderlaget, annonserat den 9 maj 2014

Bilaga 3 — 2014 ars avtal mellan Uppsala Kommun Skolfastigheter AB och Excanto
AB

Bilaga 4 — Presentation av konsekvensutredning, september 2017
Bilaga 5 — Meddelande om frivillig férhandsinsyn

Bilaga 6 — Forlangningsavtalet daterat den 15 juni 2018

% A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Géteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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