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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Tornberget Fastighetsforvaltnings AB i Haninge, 556428-5806, 136 81 Haninge

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 Tornberget Fastighetsforvaltnings AB i Haninge ska betala 100 000
(etthundratusen) kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringuvigen 100
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Tornberget Fastighetsforvaltnings AB i Haninge, 556428-5806, (Tornberget)

har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att den 11 december 2018 inga avtal
om driftentreprendrtjanster med H2M Fastighetsteknik AB (H2M) utan
foregaende annonsering, se bilaga 1. Eftersom forutsattningar for att inga
avtal utan foregdende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Tornberget ar ett av Haninge kommun helagt bolag vars verksamhet bestar i
att bygga, dga, forvalta och hyra ut fastigheter for kommunalt &ndamal inom
Haninge kommun. Bolaget utgor ett offentligt styrt organ enligt 1 kap. 18 §
LOU och ska darfor tillampa LOU vid sina anskaffningar.

Den 24 april 2017 offentliggjorde Tornberget en planerad omorganisation
som innebar att verksamhet som tidigare hade bedrivits i intern regi inom
enheten ”Drift, tillsyn och skotsel” skulle anskaffas fran en extern leverantor.
Omorganisationen innefattade uppségning av sex medarbetare.

Den 20 maj 2017 beslutade Tornbergets styrelse att omorganisationen skulle
genomforas och bolagets anstéllda drifttekniker sades upp med slutdatum
den 31 augusti 2017.

Tornbergets arbete med att genomfoéra en annonserad upphandling av
aktuella tjanster drog ut pa tiden.

Forst den 29 januari 2019 annonserades en upphandling som syftade till att
tillgodose Tornbergets behov av sa kallade ”driftentreprendrtjanster”. Detta
ledde till att ett avtal som foregatts av annonsering enligt LOU sléts forst den
1 maj 2019.

Fran och med den 1 september 2017 direktupphandlade Tornberget i stillet
aktuella tjanster fran H2M. Direktupphandlingarna fran H2M foregicks av att
tva leverantorer tillfragades, se bilaga 2.

Det forsta avtalet med H2M géllde perioden fran och med
den 1 september 2017 till och med den 30 april 2018, med en ensidig
mojlighet for Tornberget att forlanga avtalet en manad i taget, se bilaga 3.

Den 25 april 2018 slot Tornberget ett nytt avtal med H2M som avsag tiden till
och med den 30 juni 2018. Tornberget har darefter vid upprepade tillfallen
slutit nya avtal med H2M (se nedan punkterna 11-15). Avtalen, som har
avsett senare tidsperioder, har i 6vrigt innehallit samma villkor som
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10.

tillampades vid det ursprungliga avtalet, se bilaga 4 samt bilaga 1. Inget av
avtalen har foregatts av annonsering enligt LOU.

Det ar avtalet med H2M den 11 december 2018, avseende tjanster utférda
under januari 2019 och med en option som ror februari 2019,! som ligger till
grund for Konkurrensverkets ansokan.

”Forlangningarna” med H2M under 2018 utgor nya avtal

11.

12.

13.

14.

15.

Varje avtal under 2018 mellan Tornberget och H2M om ”forlangning” av det
ursprungliga avtalet utgor civilrattsligt ett nytt avtal som slutits vid
tidpunkten for respektive forlangning. Detta utvecklas nedan under
punkterna 12-15.

Det ursprungliga avtalet mellan Tornberget och H2M l6pte till och med den
30 april 2018. Harefter hade Tornberget ensidigt ratt till férlangningsoptioner
med en ménad i taget. Den forsta forlangningen skulle goras senast den 31
mars 2018. Nastkommande forlangningar skulle ske senast den 15:e i
innevarande manad. Om uppsédgning inkom senare innebar detta att avtalet
16pte till och med den sista i ndstkommande manad.?

Den forsta forlangningen gjordes den 25 april 2018 och omfattade maj och
juni 2018. Avtalet forlangdes saledes inte i enlighet med avtalsvillkoren.
Tornberget och H2M har dock hérefter vid upprepade tillfallen avtalat om
forlangningar enligt de villkor som reglerades i det ursprungliga avtalet, se
bilaga 4 samt bilaga 1.

Optionsklausulen i avtalen ar ensidigt forpliktigande och fungerar pa sa satt
ungefdr som ett stdende anbud fran H2M.? Klausulen innebar att det kravdes
ett aktivt handlande fran Tornbergets sida for att nya avtal skulle komma till
stand.* Forst vid de tidpunkter nadr bestallaren, det vill sdga Tornberget,
nyttjade optionen och accepterade anbudet uppkom ett nytt civilrattsligt
avtal. Om Tornberget inte hade velat forlanga avtalets giltighetstid varje
manad under 2018 fran och med den 1 maj 2018 hade Tornberget kunnat
avstd fran en forlangning, utan att gora sig skyldigt till avtalsbrott.

Varje “forlangning” utgor saledes ett nytt avtal. Avtalen ingicks vid de
tidpunkter som Tornberget utnyttjade optionen att forlanga det ursprungliga
avtalet. De nya avtalen avser den nya tidsperioden och innehaller i ovrigt
samma villkor som det ursprungliga avtalet.

! Se bilaga 1 samt bilaga 3 punkten 2.4.

2 Se bilaga 3 punkten 2.4.

3 Jfr Adlercreutz, Axel och Gorton, Lars, Avtalsrdtt 1,12:e uppl. Juristforlagen i Lund, 2002 s. 97.
4 Se bland annat Kammarratten i Goteborgs dom i mal 4402-14. Jfr RA 2004:24.
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Avtalet med H2M den 11 december 2018 utgor en otillaten
direktupphandling

16. Avtalet med H2M den 11 december 2018 utgor ett sddant ramavtal som avses

i1 kap. 20 § LOU. De tjanster som omfattas av avtalet avser CPV-kod
50700000-2 (reparation och underhall av utrustning i byggnader), 71315410-6
(inspektion av ventilationssystem), 71630000-3 (teknisk besiktning och
provning), 98341130-5 (fastighetsskotsel) samt 98341140-8
(vaktmastartjanster).

17. Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § och 19 kap. 9 §§ LOU ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
aktuella troskelvardet (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras.® For att avtal med ett varde som Gverstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampligt. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

18. Avtalet den 11 december 2018 har, i likhet med tidigare avtal mellan
Tornberget och H2M, inte foregatts av ndgon annonsering enlig LOU. Det
kan darfor utgora en otillaten direktupphandling, forutsatt att
upphandlingens varde 6verstiger direktupphandlingsgransen och att inga
undantag har varit tillampliga.

Upphandlingens viérde

19. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas. Options- och foérlangningsklausuler ska
beaktas som om de utnyttjats. Vid berdkningen ska den upphandlande
myndigheten ocksa beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten under rakenskapsaret.”

20. Avtalet den 11 december 2018 innehaller inte i sig ndgon uttrycklig uppgift
om det totala belopp som ska betalas. Savitt framgar av Konkurrensverkets
utredning har H2M fakturerat Tornberget 361 460 kronor exklusive

5 Direktupphandlingsgransen uppgick 2018 till 586 907 kronor.

¢ 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.
prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA
2009 not. 134 och HFD 2017 ref. 66.

7 Se bland annat prop. 2009/10:180 s. 293, HFD 2017 ref. 74, Kammarratten i Stockholms dom den 22 maj 2013 i
mal nr 2504-13, Kammarrétten i Stockholms dom den 15 oktober 2013 i mal nr 1965-13 samt Arrowsmith, The
Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014, s. 466 ff. Se &ven Kammarrétten i Géteborgs dom
den 23 december 2016 i mal nr 5524-16, dar det framgar att dven tidigare Overtradelser under det aktuella
rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska ldggas till grund for berdkningen av vardet vid
bestamning av avgiften i mal om upphandlingsskadeavgift.
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21.

22.

23.

mervardesskatt till H2M avseende tjanster utférda under januari och februari
2019, se Bilaga 5.8 Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasatta beloppet.
Av detta framgar att vardet av enbart detta avtal inte i sig Gverstiger
direktupphandlingsgréansen.

Tornberget har dock slutit ett flertal avtal som ror tjanster av samma slag
med H2M under 2018 (se ovan punkterna 9 och 11-15, samt bilaga 4).
Samtliga dessa avtal utgor direktupphandlingar av samma slag i den mening
som avses i 19 kap. 8 tredje stycket LOU. Avtalen har identiska villkor och
det enda som skiljer dem at ar vilken tidsperiod avtalen omfattar. Vid
berdkningen av vardet av upphandlingen den 11 december 2018 ska saledes
aven vardet av dessa avtal beaktas.

Av det underlag som Tornberget inkommit med under Konkurrensverkets
utredning framgar att Tornberget sammanlagt har betalat 1 409 493,88 kronor
exklusive mervardesskatt till H2M med anledning av de avtal mellan
Tornberget och H2M som har slutits under perioden maj 2018 — december
2018, se bilaga 5. Konkurrensverket, som inte finner skal att ifragasatta detta
belopp, anser mot denna bakgrund att vardet av direktupphandlingen den
11 december 2018 ska bestammas till 1 409 493,88 kronor exklusive
mervardesskatt.

Virdet av den aktuella upphandlingen 6verstiger saledes
direktupphandlingsgransen. Upphandlingen skulle dérfor ha foregatts av
annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU, om det inte foreldg ndgot undantag fran
kravet pa annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

24.

25.

Under Konkurrensverkets utredning har Tornberget bland annat anfort att
huvudskalet till den forsta direktupphandlingen fran H2M under 2017 var att
bolagets ledning bedomt att en upphandlingsprocess inte kunnat paborjas
innan beslutet om omorganisationen togs.

Att det darefter gjordes fler direktupphandlingar under 2018, bland annat
direktupphandlingen den 11 december 2018, berodde pa att den annonserade
upphandlingen drog ut pa tiden. Tornberget har uppgett att forseningen
berodde pa att det fanns behov av att genomfora en inventering av hela
fastighetsbestandet i syfte att faststédlla den befintliga statusen och det
framtida underhallsbehovet av bolagets samtliga tekniska installationer.

8 Avtalet den 11 december 2018 avser perioden januari 2019 med option om februari 2019. Se Bilaga 1 samt bilaga
3, punkten 2.4. Det fakturerade beloppet f6r denna period framgar av bilaga 5, rad 2-60.
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26. Under vissa forutsattningar kan det finnas en ratt att underlata annonsering
med stod av synnerlig bradska. Detta foljer av 19 kap. 7 § tredje stycket och
6 kap. 15 § LOU.

27. For att detta undantag ska vara tillampligt kravs att anskaffningen &r absolut
nodvandig® och att synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kan tillskrivas och inte heller har kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten, gor det omajligt att halla tidsfristerna for ett 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med féregdende annonsering. Om myndigheten
hade kunnat tillgodose sitt behov genom att tillampa ett paskyndat
forfarande sa ar det inte frdga om en sddan bradska som kan medge ratt till
undantag.!® Av forarbeten och praxis framgar att omstandigheterna som
laggs till grund for tillampningen av undantaget for synnerlig bradska inte
till nagon del far bero pa den upphandlande myndighetens agerande.!' Det
stélls vidare hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och
organisation.'? Att en omstandighet inte har kunnat férutses av den
upphandlande myndigheten innebar att omstandigheten narmast har
karaktdren av force majeure.’

28. 1 detta fall berodde eventuell bradska att inga avtalet den 11 december 2018,
pa omstandigheter som kan tillskrivas bolaget. Det ror sig saledes inte om
sadana omstdndigheter som kan féranleda undantag fran annonsering med
anledning av synnerlig bradska. Det har for ovrigt inte heller framgatt att
anskaffningen har varit av en sadan absolut nédvandig karaktdr som ocksa ar
en forutsattning for att tillampa detta undantag.

29. Det har inte heller framkommit andra skél under utredningen som ger
Tornberget ritt att inga det aktuella avtalet utan foregdende annonsering
enligt ndgot annat undantag. Avtalet den 11 december 2018 utgor darfor en
otillaten direktupphandling.

9 Kravet pa absolut nddvandighet har i praxis t.ex. ansetts vara uppfyllt da behovet avsett inkop av livsmedel till
skolor, forskolor och servicehus, se Kammarratten i Géteborg dom den 29 februari 2012 i mal nr 1446-1452-12. Se
dven Kammarratten i Goteborg dom den 28 februari 2012 i mal nr 7469-7472-11 déar kammarratten uttalade att
rekvisitet absolut nédvéandighet forutsatter att det ror sig om varor eller tjanster av stor samhallsekonomisk
betydelse eller av viktig medicinsk art. En utgangspunkt f6r vad som kan vara absolut nédvandigt kan vara
sadana tvingande hansyn till allméanintresset som anges i skal 41 i direktiv 2014/24/EU, se Rosén m.fl. Lagen om
offentlig upphandling En kommentar, 2015 s. 260.

10 Se mal C-126/03 Kommission mot Tyskland, punkt 23.

11 Se prop. 2006/07:128, s. 327 och 429, prop. 2009/10:180, s. 344 samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien och C-
394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 40-43 med hanvisningar.

12 Jfr t.ex. mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkt 26-28.

13 Se Kammarrétten i Sundvalls avgorande i mal nr 3208-14 av den 26 augusti 2015. Se dven skal 80 i direktiv
2014/24/EU, dar naturkatastrof anvands som exempel pa en situation da synnerlig bradska kan forekomma.
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Upphandlingsskadeavgift

30.

31.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.*

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.'s

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

32.

33.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots (21 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan galler sl6ts den 11 december 2018, da Tornberget
skickade ett meddelande om forlangning av det tidigare avtalet med H2M (se
bilaga 1 samt ovan punkterna 11-15). En ansdkan om
upphandlingsskadeavgift maste ddarmed ha lamnats in till domstolen inom
ett ar fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

34.

35.

36.

37.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU (21 kap. 4 § LOU).

Den aktuella upphandlingens varde &r 1 409 493,88 kronor (se punkterna 19—
22 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 140 949
kronor (1 409 493,88 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

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 bestimmas sa att myn-

14 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.
15 A. prop. s. 196-197.
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38.

39.

40.

digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!® Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.'”

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstidndigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under
en forhéllandevis lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’® Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.”

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart. Omstandigheterna
som redogjorts for ovan ar enligt Konkurrensverkets uppfattning harutdver
varken formildrande eller férsvarande.

Vid en sammantagen beddmning av omstdndigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 100 000 kronor &r en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman

Sophia Anderberg

16 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

17 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

18 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

19 Se prop. 2009/10:180 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Goteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas

Bilaga 1 Avtal den 11 december 2018 — e-post mellan Tornberget och H2M

Bilaga 2 Dokumentation av direktupphandling

Bilaga 3 Avtal mellan Tornberget och H2M den 3 oktober 2017

Bilaga 4 Avtal 2018 — e-post mellan Tornberget och H2M

Bilaga 5 Sammanstéllning av fakturerat belopp hanforligt till avtal mellan

Tornberget och H2M som slutits under 2018
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