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Forvaltningsratten i Jonkoping
Box 2201
550 02 Jonkoping

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Eksjo Energi AB, 556005-3950, c/o EKSJO KOMMUN, 575 80 Eksjo

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna (LUF)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LUF beslutar att
Eksjo Energi AB ska betala 220 000 (tvahundratjugotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Grunder

1. Eksjo Energi AB (EE) har brutit mot 19 kap. 9 § LUF genom att den 29 juli
2020 inga avtal om revision av avfallspanna (Avtalet) med leverantoren
VODA A/S (VODA) utan foregdende annonsering. Avtalet har ingatts genom
att EE i ett e-postmeddelande har lamnat accept (bilaga 1) pa ett anbud som
VODA hade lamnat (bilaga 2). Eftersom forutsattningarna for att inga avtal
utan foregadende annonsering saknades utgor det ingdngna avtalet en
otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

Den upphandlande myndigheten och tillamplig lagstiftning
2. EE éar ett av Eksjo Stadshus AB heldgt dotterbolag. Eksjo Stadshus AB ags i
sin tur till 100 procent av Eksjo kommun. EE:s verksamhet bestar i att bedriva

energiverksamhet och annan dartill anknuten verksamhet, sdsom handel
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med energi, energiproduktion, renhallning och avfallsatervinning, vatten och
avlopp, biogas, infrastruktur for elektronisk kommunikation, tjanster och
entreprenader, samt i harfor erforderlig omfattning anskaffa, 4ga och forvalta
anlaggningar och fastigheter, samt dga aktier och andelar i féretag inom
energisektorn. EE ar ett offentligt styrt organ enligt 1 kap. 17 § LUF och
darmed en upphandlande enhet. Bolaget omfattas darfér av upphandlings-
lagstiftningen och Konkurrensverkets tillsyn.

Anmalan

3.

EE skickade den 31 juli 2020 en skrivelse (sjalvanmalan) till Konkurrensverk-
eti vilken bolaget uppgav att det anmaler att det genom styrelsebeslut den
29 juli 2020 bryter mot Forvaltningsratten i Jonkopings foreldggande i mal nr
2742-20. Av sjdlvanmalan framgick att EE hade ingatt avtal under pagdende
handlaggning i domstol.

Handelseforloppet

4.

Under varen och sommaren 2020 genomforde EE ett upphandlingsférfarande
for tilldelning av kontrakt for revision av avfallspanna. Upphandlingen
rubricerades som ett forenklat forfarande enligt LUF. Det saknas ett skriftligt
beslut om att inleda upphandling. Ett verksamhetsbeslut togs vid projekt-
start. EE uppskattade viardet pa de arbeten som skulle utforas till totalt

1200 000 -2 500 000 kronor infér upphandlingen.

Den 21 februari 2020 skickade EE ut anbudsinbjudan och 6vriga
upphandlingsdokument till de tre leverantorerna VODA, Babcock & Wilcox
Volund AB och Saltangens Mekaniska Verkstad AB (bilaga 3). EE
annonserade inte upphandlingen genom annons i en elektronisk databas som
ar allmant tillgéanglig eller pa annat satt. Upphandlingen omfattade normala
revisionsarbeten, byte eller skifte av vissa delar och reparation eller lagning
av vissa delar enligt specifikationer i upphandlingsdokumenten.
Upphandlingen omfattade ocksa dvriga arbeten som uppkommer vid
inspektion samt bestallning, leverans och montering av reservdelar under
revisionsperioden.

Vid utgéngen av tidsfristen for att lamna anbud, den 27 mars 2020, hade
anbud inkommit fran de tre tillfrdgade leverantorerna. Den 6 maj 2020, efter
genomford utvardering, beslutade EE att anta VODA som entreprendr for
revisionen av avfallspannan (bilaga 4).

Den 12 maj 2020 inkom en ansdkan om dverprovning av upphandlingen till
Forvaltningsratten i Jonkoping. Under handlaggningen i domstol fordes en
diskussion hos EE om ndar VODA maste fa besked om genomforande eller ej
av avtalet med héansyn till sin egen planering. Den 6 juli 2020 kontaktade EE
Forvaltningsratten i Jonkoping per e-post och stéllde fragan om det fanns
mojlighet till forhandsbesked, da revisionsarbetet bedomdes behova
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genomforas under den varma delen av aret. Dagen darpa blev EE vid
telefonsamtal med forvaltningsratten informerat om att nagot férhands-
besked inte kan ldmnas och att férhoppningen fran domstolens sida var att
malet skulle avgoras i augusti 2020.

8. Den 29 juli 2020 vid ett extrainsatt styrelsemote beslutade EE:s styrelse att
inte invanta forvaltningsrattens utldtande, med motiveringen att en forsenad
revision av avfallspannan bedomdes medfora stora risker avseende
leveranser senare under aret (se bilaga 5). Samma dag meddelade EE VODA
att det ar beslutat att revisionen ska utféras som planerat, trots att EE inte fatt
nagot beslut fran férvaltningsratten.

9. EE informerade inte Forvaltningsratten i Jonkoping om att avtal ingéatts eller
att det arbete som omfattades av den 6verprovade upphandlingen hade
paborjats och senare avslutats. Den 31 augusti 2020 avslog Forvaltningsratten
i Jonkoping ansdkan om overprévning av upphandlingen.! Eftersom
domstolen inte informerats om att avtal ingatts i upphandlingen provades
ansokan om Overprovning av upphandlingen i sak.

Vad EE har anfort som skal for beslutet att inga avtal under pagaende

Overprovning

10. EE har under utredningen redogjort for de omstandigheter som lag till grund
for EE:s beslut att inga avtal under pagaende 6verprévning. EE har da
uppgett sammanfattningsvis foljande. Det var for EE en ny situation med en
overprovad upphandling och en avtalssparr som innebar att den planerade
revisionen av avfallspannan inte skulle kunna genomfdras. Nar EE inte fick
forhandsbesked fran forvaltningsratten i fradga om overprévningen fattades
beslutet om att fullf6lja revisionen med den tilldelade entreprendren trots
gallande avtalssparr. Skalet for det ar att den aktuella avfallspannan stér for
75 procent av fjarrvarmeproduktionen och att det saknas reservkapacitet for
att fullt ut kompensera den produktionen samt att revisionen maste
genomfdras under sommarperioden for att kunna garantera
fjarrvarmeleveranserna under host och vinter.

Avtalet mellan EE och VODA utgor en otillaten direktupphandling

11. EE slot avtal med VODA under pagaende overprovning. D& domstol inte har
meddelat ett sdidant avgérande som avses i 21 kap. 1§ 1 LUF har
Konkurrensverket bedomt att det saknas forutsattningar att ansoka om
upphandlingsskadeavgift pa den grunden. Avtalet utgdr dock en otillaten
direktupphandling, vilket utgor grunden for denna ansdkan om
upphandlingsskadeavgift.

! Forvaltningsratten i Jonkopings dom den 31 augusti 2020 i mal nr 2742-20.
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Det ar fraga om ett byggentreprenadkontrakt
12. Med tjanstekontrakt avses ett kontrakt som galler tillhandahéllande av andra

tjanster an de som avsesi 1 kap. 8 § LUF, dvs. byggentreprenadkontrakt (se
1 kap. 21 § LUF).

13. Med byggentreprenadkontrakt menas bl.a. ett kontrakt som avser utférande
eller bade projektering och utférande av arbete som ar hanforligt till en
verksamhet som anges i bilaga 1 till LUF (se 1 kap. 8 § 1 LUF).?

14. Iupphandlingsdokumenten anges att upphandlingen avser arlig revision av
en avfallspanna, samt att arbetet avser specifika underhallsatgarder och
tillkommande arbeten under revisionen. EE har under utredningen uppgett
att EE inte gjorde ndgon bedomning av om det upphandlade kontraktet
skulle klassas som byggentreprenadkontrakt eller tjanstekontrakt.

15. Med beaktande av att foremalet for upphandlingen ar anlaggningsarbeten pa
en avfallspanna (specialbyggnad) bedomer Konkurrensverket att
upphandlingen avser tilldelning av ett byggentreprenadkontrakt (jfr 1 kap.

8 § 1 LUF). Ovriga inslag, som upprittande av rapporter och leverans av
reservdelar, bedoms vara av underordnad betydelse.?

Kontraktsvarde

16. Av 5 kap. 2 § LUF foljer att vardet av en upphandling ar det totala belopp
som, enligt den upphandlande enhetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen. Vardet pa options- och forlangningsklausuler ska inbegripas
som om de utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive mervardesskatt.

17. Enligt 19 kap. 8 § LUF ska vardet av en upphandling uppskattas till det totala
belopp som ska betalas i upphandlingen. En upphandling far inte delas upp i
avsikt att kringga bestimmelserna i denna lag. Vid berdakningen ska options-
och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

18. EE beddmde vérdet till totalt 1 200 000 — 2 500 000 kronor infér upphand-
lingen. Omfattningen baserades pa 2019 ars besiktningar av avfallspannan.

2 Detta inkluderar bl.a. NACE 45.25 Andra bygg och anliggningsarbeten och CPV-undergruppen 45250000 och
kategorier 45262000, vilket inkluderar bl.a. 45251000-1 Bygg- och anliggningsarbeten: kraftverk och virmekraftverk,
45259000-7 Reparation och underhdll av anliggningar och 45262000-1 Bygg- och anliggningsarbeten som kriver
specialkunskaper eller specialverktyg, med undantag for takarbeten (se bilaga 1 till LUF, tillkdnnagivande [2016:1228]
av CPV-referensnummer for byggentreprenadkontrakt vid offentlig upphandling, och Europaparlamentets och
radets forordning [EG] nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling [CPV], i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning [EG] nr 213/2008).

3 Ett kontrakt bor beddmas vara ett offentligt byggentreprenadkontrakt endast om det specifikt avser utférande
av de verksamheter som avses i bilaga II till direktiv 2014/25/EU, dven om kontraktet ocksa kan omfatta
tillhandahéllande av andra tjanster som dr nddvandiga for utférandet av dessa verksamheter (se skl 10 direktiv
2014/25/EU).
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19.

20.

Virdet pa de arbetena bedémdes av EE mot bakgrund av antalet arbets-
timmar och materielbehov i anbudshandlingarna. EE bedomde att utifran
specificerade arbeten och en del tillkommande arbeten torde 2 500 000 kronor
vara hogsta totala belopp. I uppskattningen ingick dven en post for
tillkommande arbeten, som baserades pa tidigare revisioner, vid vilka
tillkommande arbeten varit pa 25-30 procent.

Den slutliga faktureringen for revisionen 2020 uppgick till 2 914 644 kronor
exklusive mervardesskatt for utfort arbete. EE har uppgett att vardet av
tillaggsarbetena blev stora i forhallande till grundbestéllningen efter de
initiala inspektionerna pa plats av pannan, och att ett flertal extra arbeten
behovde utforas.

Konkurrensverket anser att den faktiska ersattning som har utgatt enligt
kontraktet ska ligga till grund f6r upphandlingens varde, som ddarmed
uppgar till 2 914 644 kronor.

Tréskelvarde och tillampliga bestdmmelser fér upphandlingen

21.

22.

23.

Eftersom upphandlingen avser byggentreprenadkontrakt och
upphandlingens vérde enligt ovan inte overstiger relevant troskelvarde*
(54 938 615 kronor) ska upphandlingen genomfoéras med tillimpning av
19 kap. LUF.

Enligt huvudregeln i 19 kap. 9 § LUF ska upphandlingar annonseras, och alla
leverantorer ska darigenom fa mojlighet att lamna, respektive anséka om att
fa lamna, anbud. Upphandlingar med ett varde som understiger den sa
kallade direktupphandlingsgransen (1 142 723 kronor) behover inte
annonseras. For att avtal med ett varde som 6verstiger direktupphandlings-
gransen ska fa ingds utan foregdende annonsering krévs att nagot av de
sarskilt angivna undantagen i LUF ar tillampliga. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.?

Under vissa forutsattningar kan det finnas skal for undantag fran
annonsering med stod av synnerlig bradska enligt 19 kap. 7 § och 6 kap. 8 §
LUF. For att sddan synnerlig bradska ska anses foreligga kravs dock att
bradskan beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och som inte
heller har kunnat forutses av den upphandlande enheten. Upphandlings-
foremalet ska vara av en nodvandig karaktar och upphandlingen far enbart
omfatta det omedelbara behovet. Samtliga dessa forutsattningar méaste vara

4 For relevant troskelvarde, se tillkdnnagivandet (2020:8) om troskelvarden vid offentlig upphandling, som
utfdrdades den 16 januari 2020.

5 Se bland annat EU-domstolens uttalanden i mal C-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 och 460 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref.
79 och RA 2009 not 134.
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24.

25.

26.

27.

uppfyllda for att undantaget ska kunna tillampas. I vissa undantags-
situationer dér en 6verprovning drar ut pa tiden mer dn vad som kan
forvantas kan det rora sig som sadana exceptionella omstandigheter som
innebar synnerlig bradska forutsatt att vriga villkor for undantaget ar

uppfyllda.c

Konkurrensverket anser att det inte funnits grund att underldta annonsering,
och att upphandlingen séledes skulle ha annonserats enligt 19 kap. 9 § LUF.
EE har under utredningen uppgett att bolaget har genomfort ett forenklat
forfarande. Med detta avses ett forfarande dér alla leverantorer har rétt att
delta, deltagande leverantorer ska lamna anbud och den upphandlande
enheten far forhandla med en eller flera anbudsgivare (19 kap. 5 § LUF). Vid
forenklat forfarande ska den upphandlande enheten begdra anbud genom
annons i en elektronisk databas, som ar allméant tillganglig (19 kap. 9 § LUF i
dess lydelse vid tidpunkten for upphandlingen).”

Av utredningen framgar att EE inte har begart in anbud genom en annons,
utan i stallet har skickat anbudsforfragan till de tre leverantorer pa
marknaden som EE visste uppfyllde de krav som stélldes i upphandlingen.
For att kravet pa annonsering ska vara uppfyllt racker det inte att den
upphandlande enheten kontaktar samtliga leverantdrer som enheten kanner
till, utan en publicering ska ske i en annonsdatabas sa att samtliga
leverantdrer som har ett intresse av kontraktet kan lamna anbud. Genom att
inte publicera en annons har EE séledes slutit avtal med en leverantor utan
foregdende annonsering enligt 19 kap. 9 § LUF.

EE har inte under utredningen anfort att det har funnits sddan synnerlig
bradska som utgor skal for undantag fran kravet pa annonsering. Tvartom
har EE uttalat att bolaget inte har nagra invandningar mot Konkurrens-
verkets bedomning att det inte har funnits grund att anvanda ett forfarande
utan foregdende annonsering.

EE har uppgett att bolaget, pa grund av att handlaggningen i domstol dragit
ut pa tiden, funnit sig manad att inga avtalet om revision i ndra anslutning
till den period i augusti da revisionen behovde utforas. Detta forandrar dock
inte att EE har underlatit att annonsera upphandlingen och att EE har haft
mojlighet att paborja en korrekt upphandling i sa god tid att avtal hade
kunnat slutas med tillracklig framférhallning, 4ven med beaktande av
eventuella drojsmal pa grund av en normalt férekommande overprovning.
Vidare sker revisionen av avfallspannan arligen, vilket medfor att den
omstandigheten inte kan anses har varit oforutsebar.

¢ Jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2019 ref. 65.
7 Bestimmelsen i 19 kap. 9 § LUF har dndrats den 1 januari 2021, SES (2019:671).
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28.

Det har inte framkommit ndgra omstandigheter som skulle kunna medféra
att nagot av de 6vriga undantag som framgar av bestammelserna i LUF var
tillampliga. Den aktuella upphandlingen maste saledes anses ha utgjort en
otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

29.

30.

31.

Vid en otilldten direktupphandling far enligt 21 kap. 1§ 3 och 2 § LUF en
allméan forvaltningsdomstol efter ansdkan av Konkurrensverket besluta att en
upphandlande enhet ska betala en upphandlingsskadeavgift. Det finns inget
krav pa att den upphandlande enheten 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
avskrackande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.’

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal. Detta foljer av

21 kap. 5 § LUF.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

32.

33.

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

Det avtal som ansokan galler sl6ts den 29 juli 2020. En ans6kan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett &r fran
det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

34.

35.

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.!?
Upphandlingens varde uppgar till 2 914 644 kronor (se punkterna 16-20).
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 291 464 kronor
(2914 644 x0,1).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter, saval forsvarande som formildrande, i det

8 Prop. 2009/10:180, Del 1, s. 193, 368 och 395.
9 A. prop. s. 196-197.
10 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.
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36.

37.

38.

enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgdngspunkten
ar att avgiften ska bestimmas sé att den upphandlande enheten, och dven
andra enheter, foljer upphandlingsreglerna. Av betydelse dr bland annat den
upphandlande enhetens agerande. Ju allvarligare 6vertrddelsen kan anses
vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.!* Det ska dven vagas in
hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre
allvarlig. Aven férhéllanden hos den upphandlande enheten som exempelvis
ett upprepat beteende att gora otillatna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.’? Otillatna direktupphandlingar dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.’

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling, dar det saknas
omstandigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.
Rattslaget kan inte anses oklart.

Det har inte framkommit ndgra formildrande omstéandigheter som paverkar
storleken av upphandlingsskadeavgiften i sinkande riktning. Det &r ostridigt
att Avtalet inte har varit foremal fér annonsering. Den bradska som har
uppkommit har inte huvudsakligen berott pd omstandigheter som har legat
utanfor vad EE har kunnat férutse och paverka. Att direktupphandlingen
gjordes under den forlangda avtalssparren i en 6verprovning som avsag det
behov som tillgodoses genom Avtalet paverkar sanktionsvardet i skarpande
riktning. EE tog inte initiativ till att avtalssparren skulle hdvas och
informerade inte heller domstolen eller motparten i 6verprovningsmalet om
Avtalet.

Da upphandlande myndigheter och enheter pa eget initiativ informerat
Konkurrensverket om en misstankt overtradelse har detta i vissa drenden
ansetts utgora en formildrande omstandighet vid bedomningen av
sanktionsvardet. Eftersom informationen i detta fall limnades under den
pagaende 6verprovningen kan det emellertid antas att det redan fanns en
okad risk for att direktupphandlingen skulle uppméarksammas, och
eventuellt bli foremal for talan om ogiltighet enligt LUF eller komma till
tillsynsmyndighetens kannedom. I detta sammanhang ar det, som har
namnts, ocksa relevant att beakta att EE inte informerade domstolen eller
motparten i 6verprovningsmalen om Avtalet.

11 Prop. 2009/10:180 s. 197, 369-370 och 396.

12 A. prop. s. 197-198, 369-370 och 396.

13 A. prop. s. 197. Jfr 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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39. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 220 000 kronor &r en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Stefan Olsen Siri

Bifogas
Bilaga 1 — E-postmeddelande

Bilaga 2 — Anbud fran VODA
Bilaga 3 — Forfragningsunderlag
Bilaga 4 — Upphandlingsprotokoll

Bilaga 5 - Styrelsebeslut





