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Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20 Malméo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
VA SYD (222000-2378), Box 191, 201 21 Malmo

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
VA SYD ska betala 1 700 000 (en miljon sjuhundratusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. VA SYD har den 3 maj 2021 ingatt ett avtal om inkop och installation av

utrustning for slambehandling av avloppsvatten pa Kallby avloppsrenings-
verk utan foregdende annonsering enligt 19 kap. 9 § LUF'. Det saknades
forutsattningar att inga avtal utan sddan annonsering. Avtalet utgor darmed
en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

VA SYD ér ett kommunalférbund som bestar av dess medlemskommuners
VA-verksamheter. Medlemskommunerna ar Burlov, Eslov, Lomma, Lund
och Malmo. VA SYD:s verksamhet bestar av att tillhandahalla dricksvatten,
rena avloppsvatten och hantera hushallsavfall, se bilaga 1.

I'juli 2019 annonserade VA SYD en upphandling av ett entreprenadkontrakt
(referensnummer 19/01534), se bilaga 2. Upphandlingen avsag en ny
slambehandlingsutrustning och syftet med projektet var att 6ka och forbattra
slambehandlingskapaciteten pa Kallby avloppsreningsverk i Lund.
Upphandlingen genomfordes som ett forenklat forfarande enligt 19 kap.
LUF.

Inovember 2019 beslutade VA SYD att avbryta den annonserade
upphandlingen med motiveringen att det endast kommit in ett anbud och att
detta anbud vasentligt 6verskred budget, se bilaga 3.

Efter att upphandlingen avbrutits paborjade VA SYD ett forhandlat
forfarande utan foregadende annonsering enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LUF
jamférd med 6 kap. 5-6 §§ LUF med hanvisning till avsaknad av lampliga
anbudsansokningar eller anbud. VA SYD bjod in leverantoren HJORTKZR
maskinfabrik A/S (HJORTKZR) och ytterligare en leverantor till forhandling.
Vid utvarderingen bedémdes HJORTKZAR ha lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, se bilaga 4 och 5.

Den 28 juni 2020 ingick VA SYD ett avtal om slambehandlingsutrustning till
Kallby avloppsreningsverk med HJORTKZR med ett avtalat pris om
13 067 485,95 kronor, se bilaga 6.

Omférhandling av avtalet 2020-2021

7.

Under september 2020 upptackte VA SYD att den upphandlade utrustningen
var underdimensionerad och att den ursprungliga 16sningen och
behovsbeskrivningen i upphandlingsdokumenten inte motsvarade VA SYD:s
taktiska behov, se bilaga 7. I kravspecifikationen hade drsmedelvarden for

! Eftersom upphandlingen paborjades fore den 1 februari 2022 &r det LUF i dess lydelse innan denna tidpunkt
som ér tillimplig i malet.
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10.

11.

kapaciteten angetts i stallet for momentanvarden. For att fa ratt
dimensionering skulle utrustningen ha varit dimensionerad utifrdn de
momentanvarden som anldggningen behover klara. Nar felet uppdagats tog
VA SYD kontakt med HJORTKAER {0r att stoppa den leverans av utrustning
med felaktig dimensionering som var pa vag till VA SYD enligt det
upphandlade avtalet.

Den 18 december 2020 lamnade VA SYD en bestéllning till HJORTKZR om
ny utrustning, i vilken HHORTKZR ombads skicka en orderbekriftelse, se

bilaga 7 och 8.

Den 18 mars 2021 inkom HJORTKZR med en ny offert for uppdraget, som
baserades pa de nya dimensionsunderlagen, se bilaga 9.

Den 3 maj 2021 meddelade VA SYD per e-post att man ville lagga en
bestallning pa det nya anbudet, se bilaga 10. Enligt VA SYD ingicks darmed
det sa kallade Andringsavtalet.

Genom Andringsavtalet har flertalet offererade maskiner bytts ut mot nya
maskiner for att tillgodose andra, hogre kapacitetskrav. Bland annat har tva
stycken HM RDS10 trumavvattnare ersatts med tre HM RDS10-2 dubbla
trumavvattnare, och skruvpress IEA SP-HF 08 med aktuell kapacitet 266 kg
TS/timme utvecklad for upp till 430 kg TS/timme, har ersatts med Skruvpress
IEA SP-HF 10 XL med aktuell kapacitet 547 kg TS/timme utvecklad for upp
till 912 kg TS/timme. Av utredningen framgar att utrustningens omfattning
och kapacitet ndstan har fordubblats i forhallande till det som avtalades i det
ursprungliga avtalet. Kostnaden for den bestéllda utrustningen uppgar
vidare till 23 134 650,60 kronor, att jamfora med den tidigare Gverenskomna
ersattningen om 13 067 485,95 kronor (se punkt 6 ovan).

Andringsavtalet utgér en otillaten direktupphandling

Upphandlingen omfattas av LUF

12.

13.

Enligt 1 kap. 2 § LUF é&r lagen tillamplig for upphandling av varor, tjanster
och byggentreprenader som genomfors av en upphandlande enhet for
verksamhet inom omradena vatten, energi, transporter eller posttjanster
enligt 2 kap. 1-8 §§ LUF (upphandling inom f6rsorjningssektorerna).

LUF ar aven tillamplig pa upphandling som har anknytning till rening av
avloppsvatten och som genomfors av en upphandlande enhet som bedriver
verksamhet inom en av forsorjningssektorerna (i detta fall verksamhet som
avser dricksvatten enligt 2 kap. 1 § LUF). Detta framgar av 2 kap. 4 § LUF.2

2 Se aven prop. 2015/16:195 Del 2 s. 1173.
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Eftersom VA SYD bedriver dricksvattenverksamhet,? och den aktuella
upphandlingen avser bortskaffande eller rening av avloppsvatten, faller den
aktuella upphandlingen darmed inom LUF:s tillimpningsomrade.

Andringsavtalets karaktar

14.

15.

Under utredningen har VA SYD uppgett att entreprenaden som
upphandlades, och déarmed féljaktligen &ven Andringsavtalet, omfattas av
regelverket for byggentreprenadkontrakt eftersom inkdpet avser byggnation
av en anlaggning for slambehandling.

Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasatta VA SYD:s bedomning i
denna del. Konkurrensverket bedémer dirmed att Andringsavtalet &r ett
byggentreprenadkontrakt enligt 1 kap. 8 § LUF.

Andringavtalets varde

16.

17.

18.

Bestammelser om berdkning av en upphandlings uppskattade varde finns i
5 kap. LUF och 19 kap. 8 § LUF. Det dr den upphandlande enheten som i
praktiken foretar berakningen, men berdkningen ska kunna motiveras pa
objektiva grunder.*

VA SYD har under Konkurrensverkets utredning inte lamnat nagon uppgift
om det uppskattade vardet av byggentreprenaden infor valet av
upphandlingsforfarande. VA SYD har dock uppgett att vardet pa
utrustningen ar 23 134 650,60 kronor enligt offerten. Konkurrensverket
bedomer mot denna bakgrund att priset i offerten den 18 mars 2021 (bilaga 9)
ska ligga till grund for uppskattningen av upphandlingens varde.

Upphandlingens varde ska darmed uppskattas till 23 134 650 kronor.
Eftersom upphandlingens varde understiger tillimpligt troskelvarde for
byggentreprenadkontrakt (54 938 615 kronor) dr bestimmelserna i 19 kap.
LUF tillampliga. Enligt huvudregeln i 19 kap. 9 § LUF ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer ska darigenom fa mojlighet att lamna,
respektive ansoka om att fa lamna, anbud.

Undantag fran annonseringsplikten med stod av bestammelserna om
andring av kontrakt

Utgangspunkter for bedémningen

19.

Bestammelserna om dndring av kontrakt i 16 kap. 9-14 §§ LUF &r inte direkt
tillampliga pa upphandlingar pa det icke-direktivstyrda omradet, det vill
sdga upphandlingar som, liksom den nu aktuella anskaffningen, understiger
tillampligt troskelvarde. I lagens forarbeten konstaterade dock regeringen att

3 Se bilaga 1 samt information pa VA SYD:s hemsida, www.vasyd.se/Artiklar/Dricksvatten.
4 Se prop. 2006/07:128 s. 315.
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20.

21.

22.

bestimmelserna pa det direktivstyrda omradet ger uttryck for allmanna
principer som aven ar gallande vid icke-direktivstyrd upphandling.’ Med
hénsyn till att ndimnda bestimmelser delvis kodifierar EU-domstolens
rattspraxis och genomf6r de allmanna upphandlingsrattsliga principerna kan
en bedomning av om det forelag ett undantag fran annonseringsplikten goras
bland annat med utgangspunkt i bestimmelserna i 16 kap. LUF.

Principen om likabehandling och den skyldighet att ldamna insyn som féljer,
utgor hinder f6r den upphandlande enheten och leverantoren att efter
tilldelningen av ett avtal dandra bestimmelserna i avtalet s& att det uppvisar
betydande skillnader i forhallande till bestdimmelserna i det ursprungliga
kontraktet. I princip ska en vasentlig andring av ett avtal leda till ett nytt
upphandlingsforfarande for det kontrakt som saledes dndrats.® Enligt 16 kap.
8 § LUF far dock ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling, om a@ndringen gors med stod av nagon bestammelse i 9-14 §8.
Regleringen anger uttommande i vilka situationer ett kontrakt eller ett
ramavtal far andras utan att en ny upphandling behdver genomforas. En
andring utan stod av ndgon bestimmelse i 9-14 §§ utgdr med andra ord en
otillaten direktupphandling.”

EU-domstolens praxis innebér att en andring i ett avtal under avtalstiden kan
godtas utan en ny konkurrensutsattning om potentiella leveranttrer haft lika
mojlighet att vid tiden f6r anbud inse att en sddan dndring skulle kunna
komma i frdga och att da beakta detta. Den likabehandlingsprincip som
géaller inom upphandlingsratten &r saledes av avgorande betydelse dven for
denna fraga (jamfor HFD 2016 ref. 85).

VA SYD har under utredningen anfort att den justerade bestéllningen var
nodvindig da den aktuella anlaggningen uppnatt sin tekniska livslangd med
frekventa haverier som f6ljd. Den ursprungliga utrustningen som var
producerad och fardig att levereras var vidare underdimensionerad och om
VA SYD hade gatt vidare med denna utrustning hade anlaggningen inte
uppfyllt de villkor som ér stédllda i VA SYD:s tillstand och verksamheten hade
inte fatt bedrivas.®

Utgdr Andringsavtalet en tillaten kompletterande bestélining enligt 16 kap. 11 §
LUF?

23.

En kompletterande bestéllning av varor, tjdnster eller byggentreprenader far
enligt 16 kap. 11 § LUF goras fran den leverantdr som har tilldelats kontraktet
utan att en ny upphandling maste genomforas, om 1. bestallningen har blivit

5 Se prop. 2015/16:195 s. 858 £.

6 Se bland annat EU-domstolens mal C-526/17 kommissionen mot Italien punkt 58-59 och dar angivna rattsfall,
HFD 2016 ref. 85 och prop. 2015/16:195 s. 842 ff. och 1127 ff.

7 Se prop. 2015/16:195 s. 1127.

8 Se bilaga 6.
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24.

25.

26.

27.

nodvandig, 2. leverantoren av ekonomiska eller tekniska skal inte kan bytas,
och 3. ett byte av leverantor skulle medfora betydande olagenheter eller
betydligt storre omkostnader for den upphandlande enheten.

Fragan ar da om andringen av det ursprungliga avtalets krav, omfattning och

pris kan anses utgora en tillaten kompletterande bestallning enligt 16 kap.
11 § LUF.

I skal 114 till direktiv 2014/25/EU° anges foljande vad galler kompletterande
bestallningar. De upphandlande enheterna kan stillas infor situationer dar
kompletterande byggentreprenader, varor eller tjanster behovs; i sddana fall
kan en @ndring av det ursprungliga kontraktet utan ett nytt upphandlings-
forfarande vara motiverad, i synnerhet om de kompletterande leveranserna
syftar antingen till att delvis ersatta eller till att utoka befintliga tjanster, varor
eller anldggningar, i de fall ett byte av leverantor skulle tvinga den
upphandlande enheten att anskaffa materiel, byggentreprenader eller tjanster
med andra tekniska egenskaper med atféljande inkompatibilitet eller
oproportionerliga tekniska svarigheter vid anvandning och underhall.

Av forarbetena till den nu aktuella bestimmelsen framgéar vidare bland annat
foljande.!” Sddana tekniska skél som avses far dven anses innebara betydande
olagenheter enligt forsta stycket 3. Det ligger i sakens natur att det méaste
anses vara omdjligt att byta leverantor enligt forsta stycket 2 och 3, om ett
leverantorsbyte skulle vara en otillaten dndring av kontraktet. Om ett
leverantorsbyte ar en tillaten dndring av kontraktet, men skulle medfora
betydligt storre omkostnader for den upphandlande myndigheten an en
kompletterande bestéllning, far myndigheten i stéllet gora en kompletterande
bestdllning fran befintlig leverantor. Betydligt storre omkostnader enligt
forsta stycket 3 far @ven anses utgora ett ekonomiskt skél enligt forsta stycket
2. Vad som avses med betydligt storre omkostnader framgar inte av
direktivet. Enligt standardformuldret for annonsering om kompletterande
bestallningar ska dock den upphandlande myndigheten i annonsen beskriva
bland annat “férdubblingen av kostnaden vilken foérhindrar ett byte av
uppdragstagare”.

Maijligheten att direkttilldela ett avtal med tillampning av bestimmelserna
om andring av kontrakt ska tolkas restriktivt.!! Som anges i skal 114 i direktiv
2014/25/EU utgar bestammelsen ifran att de kompletterande leveranserna ska
syfta till att delvis ersitta eller till att utdka befintliga tjanster, varor eller
anldggningar i de fall ett byte av leverantor skulle tvinga den upphandlande

9 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv
2004/17/EG.

10 Se prop. 2015/16:195 s. 850, 1129 f. och 1274.

11 Se EU-domstolens avgoérande i mal C-461/20, Advania Sverige och Kammarkollegiet, punkt 30.
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28.

29.

enheten att anskaffa materiel, byggentreprenader eller tjanster med andra
tekniska egenskaper med atfoljande inkompatibilitet eller oproportionerliga
tekniska svarigheter vid anvandning och underhall.

Att VA SYD andrade uppfattning om sitt behov, sdsom det beskrevs i den
ursprungliga upphandlingens kravstallning, innebér dock inte att den nu
aktuella anskaffningen dr en komplettering som har blivit nodvandig for att
uppfylla syftet med den ursprungliga upphandlingen. Vid en jamforelse
mellan anbudet den 7 maj 2020 (se bilaga 4) och offerten den 18 mars 2021 (se
bilaga 9) kan konstateras att i princip samtliga avtalade maskiner har
avbestallts och bytts ut for att tillgodose en helt ny kravstéllning. Det ar i
praktiken frdgan om en ny riktad upphandling utifran 6kade krav pa
kapacitet. Den aktuella dandringen utgor saledes inte en komplettering, utan ett
fullstandigt byte av de avtalade slambehandlingsmaskinerna for att uppna
andra — utokade krav — pa anlaggningens kapacitet.

Av utredningen framgar inte heller ndgra uppgifter som tyder pa att de
ovriga forutsattningarna som kravs for bestdimmelsens tillamplighet, det vill
saga att leverantoren av ekonomiska eller tekniska skal inte kan bytas, och att
ett byte av leverantor skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt
storre omkostnader for den upphandlande enheten ar uppfyllda. Enligt
Konkurrensverkets bedomning dr den omférhandling som VA SYD och
HJORTKZR kommit verens om och som resulterade i Andringsavtalet
saledes inte en kompletterande bestillning eller ett delvis utbyte i den
mening som avses i 16 kap. 11 § LUF. VA SYD har darmed inte haft fog for
att med stod av den bestimmelsen underlata en annonsering av den aktuella
anskaffningen.

Utgér Andringsavtalet en sadan icke vasentlig &ndring som omfattas av 16 kap.
14 § LUF?

30.

31.

Ett kontrakt eller ett ramavtal far dven dndras utan en ny upphandling trots
att andringen inte omfattas av bestaimmelserna i 9-13 §§, om dndringen inte
ar vasentlig. En dndring ska anses vara vasentlig, bland annat om den 1. infor
nya villkor som, om de hade ingatt i den ursprungliga upphandlingen, skulle
ha medfort att andra anbudssokande bjudits in att lamna anbud, att andra
anbud skulle ha ingatt i utvarderingen eller att ytterligare leverantorer skulle
ha deltagit i upphandlingen, 2. innebar att kontraktets eller ramavtalets
ekonomiska jamvikt dndras till forman for den leverantdr som har tilldelats
kontraktet eller dr part i ramavtalet, 3. medfor att kontraktets eller
ramavtalets omfattning utvidgas betydligt, eller 4. innebar byte av leverantor.
Detta framgar av 16 kap. 14 § LUF.

Som konstaterats i punkten 11 ovan har den aktuella utrustningens
omfattning och kapacitet nastan férdubblats i forhallande till det
ursprungliga avtalet. Aven den erlagda ersittningen har vidare i princip
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fordubblats, med en 6kning fran 13 067 485 kronor till 23 134 650 kronor.
Andringen far mot denna bakgrund anses vara sa stor att det ursprungliga
kontraktets omfattning utvidgats betydligt. Ingadendet av Andringsavtalet ar

darmed inte heller en sadan tillaten @ndring av ett kontrakt som kan goras
med stod av 16 kap. 14 § LUF.

Undantag fran annonsering enligt 19 kap. LUF

32.

33.

34.

35.

Enligt 19 kap. 9 § LUF ska en upphandlande enhet genom en
anbudsinfordran informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal. En anbudsinfordran ska goras genom en annons om upphandling
eller en forhandsannons. Annonser ska enligt 19 kap. 8 § LUF publiceras i en
annonsdatabas som &r registrerad enligt lagen (2019:668) om
upphandlingsstatistik.

Direktupphandling utan krav pa annonsering forutsatter att nagot av
villkoren i 19 kap. 7 § tredje stycket LUF ar uppfyllda. Av praxis framgar att
undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas restriktivt.!? Det dr den
upphandlande enheten som maste visa att villkoren for ett undantag ar
uppfyllda.

Enligt Konkurrensverket har det inte framkommit att det funnits grund att
anvanda ett forfarande utan foregadende annonsering vid tilldelningen av
Andringsavtalet. Vad VA SYD har anfort i detta avseende (se punkten 22)
tyder inte pa att det har forelegat synnerlig bradska pa grund av
omstandigheter som inte kan tillskrivas den upphandlande enheten sjalv. Det
har inte heller framkommit omstandigheter som uppfyller villkoren for
synnerliga skal.

Med hénsyn till det ovanstdaende bedomer Konkurrensverket att VA SYD har
ingatt Andringsavtalet utan féregédende annonsering enligt 19 kap. 9 § LUF,
trots att det saknades forutsittningar for det. Andringsavtalet har darmed
tilldelats genom en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

36.

Vid en otilldten direktupphandling far enligt 21 kap. 1 § 3 LUF en allman
forvaltningsdomstol efter ansokan 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 rétt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.!?

12 Se HFD 2019 ref. 65 och HFD 2017 ref. 66.
13 Prop. 2009/10:180 Del 1, s. 193 och 368.
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften dr bland annat att sakerstalla att
upphandlingsreglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.'

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.'>
Konkurrensverket har som framgar ovan (punkten 18) uppskattat
upphandlingens varde till 23 134 650 kronor. Det medfor att
upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 2 313 465 kronor (23 134 650
kronor x 0,1).

Vid faststallande 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.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter, saval forsvarande som formildrande, i det
enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten
ar att avgiften ska bestdimmas séa att myndigheten eller enheten, och dven
andra myndigheter och enheter, foljer upphandlingsreglerna. Av betydelse ar
bland annat den upphandlande enhetens agerande. Ju allvarligare
overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.'
Det ska dven végas in hur klar 6vertradelsen kan anses vara.
Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet sa
att dvertradelsen anses mindre allvarlig. Aven férhallanden hos den
upphandlande enheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande omstandighet.!”
Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.'s

I detta fall bedomer Konkurrensverket att det ror sig om en otillaten
direktupphandling vilket talar for ett hogt sanktionsvarde. Det dr dessutom
fraga om en situation dar rattslaget ar klart och dar det saknas
omstandigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges.

Konkurrensverket finner vid en sammantagen beddmning av
omstandigheterna i drendet att en upphandlingsskadeavgift om 1 700 000

14 A, prop. s. 196-197.

15 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

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

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

18 A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarritten 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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kronor ar en avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella
overtradelsen.

43. Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Natacha Otte Widgren
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