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Forvaltningsratten i Linkoping
Box 406
581 04 Linkoping

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Nykopings kommun, 611 83 Nykoping

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 Nykopings kommun ska betala 600 000 (sexhundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1.  Nykopings kommun (kommunen) har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att

den 31 mars 2020 sluta ramavtal om beldggnings- och
markaterstallningsarbeten med Skanska Industrial Solution AB (org. nr
556793-1638) (Skanska) utan foregdende annonsering, se bilaga 1. Eftersom
forutsattningarna for att sluta avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Kommunen har ett I6pande behov av att anskaffa belaggnings- och
markaterstdllningsarbeten.

Den 15 april 2015 slot kommunen ett ramavtal for beldggnings- och
markaterstallningsarbeten med Skanska Asfalt och Betong AB (org. nr
556793-1638)! (Ramavtalet 2015), se bilaga 2. Efter forlangning i enlighet med
forlangningsklausuler i avtalet 16pte avtalet till och med den 30 april 2019.
Darefter upphorde detta avtal att galla.

Den 5 mars 2019 annonserade kommunen en upphandling av ett nytt
ramavtal for beldggnings- och markaterstallningsarbeten (Upphandling 1).
Ramavtalet i Upphandling 1 avsags trada i kraft tidigast den 1 maj 2019 och
16pa till och med den 30 april 2020, med md&jlighet till forlangning med

12 manader vid hogst tre tillfdllen, se bilaga 3.

Vid anbudstidens utgang hade det kommit in fyra anbud. Lagst
anbudssumma ldmnades i anbud fran NCC Industri Aktiebolag.

Den 24 april 2019 beslutade kommunen att avbryta Upphandling 1. I beslutet
angavs att det fanns brister i upphandlingsdokumenten, vilket skulle
medfora att syftet med upphandlingen inte kunde garanteras, samt att
utvarderingsmodellen var utformad pa ett satt som innebar att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt lagst pris inte kunde urskiljas,

se bilaga 4.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen uppgett att
Upphandling 1 hade brister i forfragningsunderlaget som kunde ge upphov
till osund strategisk prissattning, att dessa brister identifierades efter
anbudsoppning, att den ldgsta anbudssumman hade inslag av uppenbar
osund strategisk prissattning och att kommunen darfor valde att avbryta
upphandlingen.

! Skanska Asfalt och Betong AB har senare bytt namn till Skanska Industrial Solutions AB.
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10.

11.

12.

13.

14.

Den 30 april 2019 tilldelades i stallet kontrakt till Skanska genom avrop fran
Ramavtalet 2015, som Iopte ut samma dag. Avropet avsag
beldggningsarbeten for 2019, se bilaga 5.

Den 31 januari 2020, det vill sdga nio manader efter att Ramavtalet 2015 16pte
ut, publicerades en annons avseende en ny upphandling av belaggnings- och
markaterstdllningsarbeten (Upphandling 2). Sista datum for mottagande av
anbud var den 28 februari 2020. Den planerade 16ptiden var den 1 april 2020
till och med den 31 mars 2022, med mdjlighet till férlangning som langst till
och med den 31 mars 2024, se bilaga 6.

Det kom in fem anbud i Upphandling 2, med anbudssummor mellan
4 328 600 kronor och 16 968 980 kronor. Lagst anbudssumma lamnades i
anbud fran Peab Asfalt AB (Peab).

Den 11 mars 2020 begarde kommunen att Peab skulle forklara sitt anbud med
stod i 16 kap. 7 § LOU. Bestammelsen reglerar hantering av onormalt laga
anbud och medger under vissa forutsattningar att anbud forkastas. Begaran
avsag posten "DCC Regleringspris 0,1 % forandrad bindemedelshalt”, se
bilaga 7, dar Peab hade angett ett pris med ett minusbelopp. Peab besvarade
kommunens fraga, se bilaga 8, och kommunen valde darefter att inte forkasta
anbudet.

Den 20 mars 2020 beslutade kommunen att avbryta Upphandling 2. I beslutet
angavs att upphandlingen avbrots mot bakgrund av brister i
upphandlingsdokumenten, samt att bristerna var av sddan karaktar att det
fordelaktigaste anbudet inte kunde antas, se bilaga 9.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen bland annat uppgett
foljande. De brister som beslutet hanvisar till ror utformningen av posten
"DCC Regleringspris 0,1 % forandrad bindemedelshalt”. Det forelag stor risk
att den aktuella posten inte skulle levereras till kraftigt negativ kostnad vid
avrop. Upphandling 2 avbrots efter 6vervagande av de mycket oférdelaktiga
ekonomiska konsekvenser som det skulle innebara att sluta avtal med
vinnande anbudsgivare. Anbudets negativa prissattning medforde att
totalsumman dndrades fran 20 328 600 kronor till 4 328 600 kronor. En
efterhandskontroll gjorde det ocksa sannolikt att posten inte kunde avropas
som avsett, vilket anbudsgivaren sannolikt forutsatt. Det rorde sig om
uppenbar osund strategisk prissattning.

Kommunen har ocksd uppgett att bristerna i det tekniska underlaget inte var
mojliga att identifiera pa forhand, att den aktuella posten inte ar unik for
kommunen och att upphandlingsdokumenten till stora delar &r likartade
med det underlag som flera upphandlande myndigheter anvander sig av.
Kommunen har harutdver hanvisat till ett urval rapporter forfattade under
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aren 2015, 2019 och 2020 som bland annat uppmarksammar att det har
forekommit problem med taktiska anbud vid upphandlingar av
beldggningsarbeten.?

Direktupphandlingen av Ramavtalet 2020

15.

16.

17.

Den 23 mars 2020 har kommunen i tjansteanteckning dokumenterat att
beslutet att avbryta upphandlingen medfor att verksamheten kommer att
direktupphandla beldggningsarbeten f6r 2020. Direktupphandling sker med
den tidigare leverantdren Skanska och enligt samma forutsattningar som
Ramavtalet 2015, se bilaga 10.

Den 31 mars 2020 sl6t kommunen ett nytt ramavtal med Skanska om
belaggnings- och markéaterstallningsarbeten (Ramavtalet 2020), se bilaga 1.
Ramavtalet 2020, som galler fran datum for undertecknande av bada parter,
den 31 mars 2020, till och med den 30 september 2020, hade inte foregatts av
annonsering enligt LOU. Det ar detta avtal som omfattas av
Konkurrensverkets ansokan.

Den 16 april 2020 och den 28 maj 2020 gjorde kommunen avrop fran
Ramavtalet 2020, se bilaga 11. Avropen avsag foljande objekt, se dven bilaga
12-13:

Flattnabron

Mariebergsbron GC

Insektvagen GC

Bergrondellen

Behmbrogatan

Stockholmsvéagen

Brunnsgatan

Gumsbackevagen

Arnoleden

Lilla Stromgatan

Hargsvagen

Busshallplatser i Orstigsleden

Busshallplats Spindelplan

Belaggningsarbeten Orstigsleden

Belaggningsarbeten
Diagonalvagen-Spindelplan

2 Trafikverkets rapport 2020:159 Obalanserad budgivning basunderhdll vig, Riksrevisionens granskningsrapport RIR
2019:24 Drift och underhdll av statliga viigar — betydligt dyrare in avtalat och SBUF:s slutrapport fran 2015
Forfragningsunderlag for Kommunala beliggningsupphandlingar.
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Kommunen ar upphandlande myndighet for Ramavtalet 2020

18.

19.

Savil en kommun som sadan, som kommunala ndmnder inom en kommun,
kan vara upphandlande myndigheter i den mening som foljer av LOU. For
att en kommunal namnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet i
en specifik upphandling kravs dock att ndmnden agerar sjalvstandigt i
forhallande till kommunen och genomfor den aktuella upphandlingen
sjalvstandigt.

Av Konkurrensverkets utredning framgar att kommunen anser att det ar
kommunen som saddan som ar upphandlande myndighet for den aktuella
upphandlingen. Savitt framgar av omstandigheterna har ingen nimnd agerat
med sddan sjalvstandighet vid Ramavtalet 2020 som kravs for att den ska
kunna betraktas som upphandlande myndighet avseende detta avtal. Det ar
saledes kommunen som sddan som ar upphandlande myndighet vid aktuell
anskaffning.

Ramavtalet 2020 utgor en otillaten direktupphandling

20.

21.

22.

23.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt och ramavtal.

Med byggentreprenadkontrakt avses bland annat kontrakt som avser
utforande eller bade projektering och utférande av arbete som ar hanforligt
till verksamhet som anges i bilaga 1 till LOU.

Ramavtalet 2020, som avser beldggnings- och markaterstillningsarbeten,
utgor ett sddant ramavtal {or tilldelning av byggentreprenadkontrakt som
omfattas av LOU.

Enligt huvudregeln i 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar som 6verstiger
direktupphandlingsgransen (615 312 kronor) annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa majlighet att lamna, respektive ansdka om att
tfa lamna, anbud. For att ett avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.®

3Se 1 kap. 22 § LOU och HFD 2018 ref. 67. Jfr bland annat HovR for Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20. Jfr
dven 5 kap. 4 § LOU samt skal 20 och art. 5.2 i direktiv 2014/24/EU.

41 kap. 2 § LOU. Se dven 1 kap. 15 och 20 §§ LOU, samt 7 kap. 1 § och 19 kap. 2 § LOU.

51 kap.9§1LOU.

19 kap. 7 § tredje stycket LOU.
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Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.”

Upphandlingens virde

24.

25.

26.

27.

Vardet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas i upphandlingen. Nar vardet bestdms ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de hade utnyttjats. Vardet ska
bestimmas exklusive mervardesskatt.®

Kommunen har uppgett att vardet av Ramavtalet 2020 uppgar till

9 500 000 kronor exklusive mervardesskatt. Enligt kommunen &r
kostnadsberakningen baserad pa de priser som gallt i tidigare avtal, med
indexupprakning, samt pa redan planerade samt nédvandiga projekt.

Konkurrensverket, som inte finner anledning att ifrdgasdtta kommunens
uppskattning, gor bedomningen att vardet av upphandlingen av Ramavtalet
2020 uppgar till 9 500 000 kronor.

Av detta foljer att vardet av den aktuella upphandlingen 6verstiger
direktupphandlingsgransen i LOU. Ramavtalet 2020 borde darfor ha
foregatts av annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU, om det inte foreldg nagra
undantag fran krav pa annonsering.

Inget undantag fran annonseringsplikten ar tillampligt

28.

29.

30.

Savitt framgar av Konkurrensverkets utredning har det inte forelegat sddana
omstandigheter som innebar att ndgot undantag fran kravet pa foregaende
annonsering ar tillampligt.

Det ror sig exempelvis inte om sddan synnerlig bradska som avses i
19 kap. 7 § tredje stycket och 6 kap. 15 § LOU.

Enligt denna bestdimmelse far en upphandlande myndighet tillampa
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid synnerlig bradska
som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och som inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten har varit omdgjligt att
hélla de tidsfrister som galler for ett Oppet, selektivt eller forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering. Kontraktsforemalet ska vara
absolut nodvandigt for att undantagsbestimmelsen ska kunna tillampas.
Aven avtalets innehall har betydelse fér bedémningen. Direktupphandling
pa grund av synnerlig bradska far inte anvandas fOr att sdkerstélla att ett

7 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.

819 kap. 8 § LOU.
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31.

32.

33.

34.

35.

trangande behov inte uppstar i en obestamd framtid, utan endast for att
tillgodose ett trangande behov som faktiskt har uppstatt eller kan forvantas
uppsta inom kort.? Det stdlls hoga krav pa den upphandlande myndighetens
planering och organisation for att undantaget ska kunna tillampas. De
omstandigheter som foranlett bradskan far inte bero pa den upphandlande
myndighetens agerande och ska narmast ha karaktaren av force majeure.!

I sammanhanget noteras att kommunen har ett Idpande behov av att anskaffa
aktuella byggentreprenader och att Ramavtalet 2015 16pte ut den 30 april
2019. Konkurrensverket noterar ocksa att det dligger kommunen att planera
och utforma sin upphandling pa ett sddant sétt att behovet kan tillgodoses i
forenlighet med LOU, och att kommunen sjdlv har framhallit att det redan ar
2015 hade uppmarksammats att det forekom problem med taktiska anbud
vid upphandlingar av belaggningsarbeten (se ovan punkten 13).

Eventuell bradska att anskaffa belaggnings- och markaterstallningsarbeten i
mars 2020 berodde pa att kommunen pabdrjade det annonserade
upphandlingsforfarandet av Upphandling 2 i nédra anslutning till starten av
asfaltssdasongen, samt att kommunen avbrét Upphandling 2 med
motiveringen att det fanns brister i upphandlingsdokumenten. Detta ar
omstandigheter som ar hanforliga till kommunen.

Att Upphandling 2 annonserades sent ar i sin tur en konsekvens av att
kommunen dessforinnan avbrét Upphandling 1, samt att kommunen déarefter
vantade nastan elva manader med att annonsera Upphandling 2, trots att
Ramavtalet 2015 16pte ut tvd manader efter annonseringen av

Upphandling 1. Aven detta dr omstindigheter som &r hanforliga till
kommunen.

Det ar vidare inte uteslutet att vissa av de arbeten som omfattas av
direktupphandlingen var nodvandiga till sin karaktar. Sa som avtalet har
utformats var det dock inte till sin helhet nédvéandigt den 31 mars 2020, da
avtalet slots." I sammanhanget noteras att direktupphandlingen avser ett
ramavtal, samt att avrop av faktiska arbeten gjordes den 16 april 2020 och
den 28 maj 2020.

Vid dessa forhallanden ar undantaget for synnerlig bradska inte tillampligt.

9 HFD 2019 ref. 65.

10 Se HFD 2017 ref. 66 och HFD 2019 ref. 65. Se dven skal 80 till direktiv 2014/24/EU samt Kammarritten i
Sundsvalls avgoranden i mal nr 3208-14 och mal 1480-20. Se dven prop. 2006/07:128 s. 327 samt mal C-385/02,
Kommissionen mot Italien, p. 2628, och mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 40-43.

11 Jfr. HFD 2019 ref. 65.
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36.

Eftersom det inte heller foreligger omstandigheter som talar for att nagot
annat undantag fran kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor
Ramavtalet 2020 en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

37.

38.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!? 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 kdnnedom om gallande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt
for en overtradelse.’®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!*

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

39.

40.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.'

Det avtal som ansokan galler undertecknades av kommunen den

31 mars 2020 och av leverantdren den 30 mars 2020. Ett bindande avtal har
ddarmed uppkommit den 31 mars 2020 och en ansokan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett &r fran
det datumet.

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

41.

42.

43.

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

Den aktuella upphandlingens varde ar 9 500 000 kronor (se ovan punkterna
24-26). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst
950 000 kronor (9 500 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r.”” Upphandlingsskadeavgiftens storlek

1221 kap. 1§ 3 LOU.

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

1521 kap. 7 § LOU.

1621 kap. 4 § LOU.

1721 kap. 5 § LOU.
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44.

45.

46.

47.

48.

ska bestdimmas med héansyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestdimmas sd att myndigheten, och dven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.’® Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under
en forhallandevis 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 f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.? Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.?!

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.??

I detta fall ar det frdga om en otilldten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Réttslaget kan inte anses oklart.

Enligt Konkurrensverkets bedomning ror det sig om en overtradelse som har
ett sanktionsvdrde som &r aningen lagre dn vid en otillaten
direktupphandling av normalgraden.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 600 000 kronor &r en
proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

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

19 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.

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

21 Se prop. 2009/10:180 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.

2221 kap. 5§ LOU.
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Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 Ramavtalet 2020
Bilaga 2 Ramavtalet 2015
Bilaga 3 Annons 20190305
Bilaga 4 Avbrytandebeslut 20190424
Bilaga 5 Avrop fran Ramavtalet 2015 i april 2019
Bilaga 6 Annons 20200131
Bilaga 7 Mangdforteckning 2020
Bilaga 8 Begdran om fortydligande med svar
Bilaga 9 Avbrytandebeslut 20200320
Bilaga 10 Tjansteanteckning

Bilaga 11 Avrop fran Ramavtalet 2020 i april och maj 2020
Bilaga 12 Prisforslag och kartor rorande bestéllning fran Skanska

Bilaga 13 Bilder pa gator med underhallsbehov
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