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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Gotland Tekniska ndmnden, 621 81 Gotland

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Region Gotland Tekniska ndmnden ska betala 220 000 (tvdhundratjugotusen)
kronor i upphandlingsskadeavgift.

Grunder

1. Region Gotland Tekniska nimnden (Namnden) har brutit mot 10 kap. 1§
LOU genom att den 28 augusti 2021 ingé avtal om drift av atervinnings-
centraler med leverantoren Frojelstugan Entreprenad AB (Frojelstugan)
utan foregaende annonsering, trots att forutsattningarna for detta
saknades (se bilaga 1). Det ingdngna avtalet utgdr darmed en otillaten
direktupphandling.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvagen 100
Telefon 08-700 16 00
www.konkurrensverket.se

www.konkurrensverket.se
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Bakgrund och omstandigheter

Den upphandlande myndigheten

2.

Bade kommuner och kommunala nimnder kan enligt Konkurrensverket
utgora upphandlande myndigheter. Av HFD 2018 ref. 67 foljer att en
kommunal ndmnd kan vara en egen upphandlande myndighet. For att en
namnd ska anses vara en egen upphandlande myndighet kréavs att
namnden agerar sjdlvstandigt i forhallande till kommunen och genomfér
den aktuella upphandlingen sjalvstandigt.

Under utredningen har Namnden uppgett att det ar den som ar
upphandlande myndighet for det aktuella avtalet och redogjort for sin
sjdlvstandighet. Redogorelsen kan sammanfattas enligt foljande. Av
Region Gotlands reglemente for tekniska namnden framgar bl.a.
namndens verksamhetsomraden.! Av 2 § 4 framgar att ett av tekniska
namndens verksamhetsomraden ar renhallningsverksamhet. Tekniska
namnden har en egen forvaltning, teknikforvaltningen, vilket framgar av
5 §. Den verksamhet som ar ansvarig for renhallningsverksamheten
bendmns Avfallsavdelningen. Under den avdelningen finns en enhet
bendamnd AVC/Slamenhet, och dér finns ansvaret for atervinnings-
centraler, bade i frdga om dem som bedrivs i egen regi och dem som drivs
av extern leverantor.

Konkurrensverket har inte anledning att ifragasatta det som framforts.
Déarmed ska en ansdkan om upphandlingsskadeavgift riktas mot
Namnden.

Bakgrund till och sammanfattning av den aktuella direktupphandlingen

5.

Namnden hade under 2014 upphandlat avtal avseende drift av fem
atervinningscentraler i Hemse, Farosund, Klintehamn, Ljugarn och
Vamlingbo. Avtalet for atervinningscentralen i Hemse 16pte ut den

31 mars 2021 medan avtalen for 6vriga fyra atervinningscentraler 16pte ut
den 30 september 2021.

Namnden péborjade, i samband med att avtalen gick ut, arbetet med att
utreda hur framtida behov kan tillgodoses och med framtagning av
upphandlingsdokument i syfte att upphandla fortsatt drift av ovan
angivna atervinningscentraler. Arbetet blev inte klart i tid, och avtalet
gallande Hemse gick ut. Namnden fortsatte da driften av atervinningsc-
entralen i Hemse genom att bedriva den i egen regi under perioden fran
den 31 mars 2021 till och med den 30 september 2021.

Den 28 augusti 2021 slots ett avtal mellan tidigare driftleverantor
Frojelstugan och Namnden (Avtalet). Avtalet slots for att sdkra driften av

1 Bilaga 2.
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samtliga fem atervinningscentraler tills upphandlingen blev klar och for
att ta hojd for en eventuell 6verprovning i en instans. Det 16pte under
perioden den 1 oktober 2021 till och med den 31 mars 2022, da Avtalet
upphorde att gélla utan foregdende uppsagning. Avtalet foregicks inte av
annonsering eller avrop fran ramavtal. Det utgjorde ocksa ett sjalvstandigt
avtal.

Upphandlingen avseende drift av atervinningscentralerna annonserades
den 23 september 2021, och tilldelningsbeslut meddelades den 25 januari
2022 med planerad avtalsstart den 1 april 2022.

Det ar avtalet med Frojelstugan den 28 augusti 2021 som ligger till grund
for ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Vad Namnden har anfort

10.

11.

12.

Namnden har i kontakten med Konkurrensverket i allt vasentligt vitsordat
verkets beskrivning av omstandigheterna i malet. Namnden har dock
invant mot upphandlingsskadeavgiften och har anfért sammanfattnings-
vis foljande.

Det pagick under varen 2021 en utredning om framtida behov av och
former for atervinning pa Gotland anpassad efter ny och kommande
lagstiftning. Utredningen och beslutsprocessen visade sig krava langre tid
an tidplanen medgav. Fragan om driften av de fem atervinningscentraler-
na visade sig krava en mer akut 16sning efter sommaren 2021. Bakomlig-
gande orsaker till den uppkomna situationen har varit brister i ledning och
styrning av den avdelning dar verksamheten ar organiserad.

Atervinningscentraler behdvs i avfallshanteringssystemet for att skydda
miljon och for att motverka skador pa méanniskors liv och hélsa. Avtalet
ingicks for att tillgodose dessa behov i avvaktan pa genomforandet av en
annonserad upphandling samt var kortvarigt och har upphort att galla.
Namndens agerande ar saledes inte uttryck for nagon tredska utan endast
for att akut 16sa viktiga behov. Aven om en bedémning gors att detta inte
utgor synnerliga skal for att kunna direktupphandla, bor upphandlings-
skadeavgiften vid en proportionalitetsbedomning nedséttas helt eller i vart
fall inte uppga till mer an minimibeloppet 10 000 kronor.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Tilldampliga bestammelser

13.

Den 1 februari 2022 tradde nya upphandlingsrattsliga bestammelser i kraft
genom lagen (2021:1110) om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling. Aldre bestimmelser giller dock fortfarande for sddana
upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet.
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14.

15.

16.

17.

Av utredningen framgar att Namnden péaborjade upphandlingen av
Avtalet under varen 2021. Eftersom nu aktuell upphandling paborjats fore
den 1 februari 2022 ska dndringarna i LOU som tradde i kraft den

1 februari 2022 inte tillimpas. Hanvisningarna till lagtext nedan avser
bestimmelserna i deras lydelse innan den 1 februari 2022.

Det finns vid offentlig upphandling ett antal méjliga upphandlings-
forfaranden som far anvandas under vissa forutsattningar. Dessa dr oppet
och selektivt forfarande, forhandlat forfarande med och utan féregdende
annonsering, konkurrenspréglad dialog samt forfarande for inrattande av
innovationspartnerskap.

Ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering far anvandas bland
annat om det pa grund av synnerlig bradska som beror pa omstandigheter
som inte kan tillskrivas den upphandlande myndigheten och inte heller
har kunnat forutses av myndigheten, 4r omgjligt att halla de tidsfrister
som géller vid 6ppet och selektivt forfarande eller vid férhandlat
forfarande med foregdende annonsering, och anskaffningen &r absolut
nodvandig.?

Nar tidsfrister for att komma in med anbudsansdkningar och anbud
bestams av den upphandlande myndigheten, ska sarskild hansyn tas till
hur komplicerad upphandlingen ar och hur lang tid leverantorerna kan
antas behova for att utarbeta anbudsansokningarna eller anbuden.*

Avtalets karaktar

18.

19.

20.

LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i
syfte att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning
av kontrakt.® Ett kontrakt i LOU:s mening éar ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer.

Av 1 kap. 21 § LOU framgar att med tjanstekontrakt avses ett kontrakt som
galler tillhandahallande av andra tjanster an de som avsesi1 kap. 9 §, dvs.
byggentreprenad. Avtalet utgor saledes ett tjanstekontrakt.

Den annonserade upphandlingen som syftade till att ersatta Avtalet har
CPV-kodats efter foljande: 90530000-1, Drift av avfallsupplag. Denna CPV-
kod ar inte upptagen i férteckningen i bilaga 2 eller bilaga 2 a till LOU.

26 kap. 1§ LOU.

36 kap. 15§ LOU.

411 kap. 1 § forsta meningen LOU.
51kap.2§LOU.

¢1kap. 15§ LOU.
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21.

Avtalet avser saledes inte sddana sociala eller andra sarskilda tjanster som
anges i bilaga 2 eller bilaga 2 a till LOU

Avtalet borde darmed ha foregatts av annonsering enligt LOU, forutsatt
att upphandlingens vérde 6versteg troskelvardet respektive
direktupphandlingsgransen, och att nagot sarskilt undantag inte ar
tillampligt.

Avtalets varde

22.

23.

24.

25.

26.

Av 5 kap. 3 § LOU f{0ljer att vardet av en upphandling &r det totala belopp
som ska betalas. Vid berakningen ska options- och forlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats. For upphandlingar som paborjades under
2021 och som avser tjanster ar troskelvardet 2 197 545 kronor.

Det framgar av Avtalet att Frojelstugan har ratt att erhalla 496 000 kronor i
manaden (fast del). Avtalet 16per i sex ménader for att sedan 16pa ut utan
forgadende uppsdgning. Vardet for Avtalets fasta del ar saledes 2 976 000
kronor (496 000 x 6).

Det finns d@ven mojlighet att avropa tilliggstjanster (rorlig del) i Avtalet.
Namnden har under utredningen angett att dessa tjanster uppskattas
anvandas i begransad utrdckning och hanvisar till den da nyligen
publicerade upphandlingen. I upphandlingsdokumenten berdknas en
tillaggstjanst nyttjas tio timmar under en tvaarsperiod, vilket motsvarar ett
snitt pa 2,5 timmar per sexmanadersperiod (10 / 4). Motsvarande pris for
tillaggstjansten i Avtalet ar 700 kronor i timmen. Vardet for Avtalets
rorliga del ar saledes 1 750 kronor (700 x 2,5).

Namnden har inte avropat nagra tilliggstjanster fran Avtalet. Det faktiska
vardet pa avtalets rorliga del ar saledes 0 kronor.

Konkurrensverket bedomer att Avtalets ssmmanlagda varde uppgar till

2 977 750 kronor (2 976 000 + 1 750). Vardet overskrider direktupphand-
lingsgransen och troskelvardet enligt LOU. Upphandlingen skulle darmed
som huvudregel ha annonserats enligt 10 kap. 1 § LOU.

Det har inte forelegat skal fér undantag fran kravet pa annonsering av
upphandlingen

27.

28.

Huvudregeln enligt LOU ar att upphandlingar ska annonseras och att alla
leverantorer ska fa majlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna
anbud. Av vad som framgéar ovan Overstiger Avtalets viarde aktuellt
troskelvarde.

For att avtal med ett varde som ar hogre an aktuellt troskelvarde ska vara
tillatna utan foregdende annonsering kravs att nagot av de sarskilt angivna
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

undantagen i LOU ar tillampliga. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.”

Enligt 6 kap. 15 § LOU far en upphandlande myndighet genomféra
direktupphandlingar i fall dar det pa grund av synnerlig bradska som
beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat
forutses av myndigheten, ar omdjligt att halla de tidsfrister som galler vid
oppet och selektivt forfarande eller vid forhandlat forfarande med
foregdende annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvandig.
Undantaget ska tillampas sparsamt, och det kravs exceptionella
omstandigheter.

Forseningen av upphandlingsprocessen var sjalvforvallad. Behovet har
lange varit kint. Avtalen som gick ut under 2021 upphandlades 2014,
varfor avtalens utgang var forutsebar, och arbetet har varit majligt att
planera under en langre tid. Brister inom ledning och organisation &r
omstandigheter som Namnden kan styra over. Att viss ny lagstiftning har
tillkommit pa omradet kan inte heller ses som en oférutsebar handelse
som kan aktualisera undantaget. Det stélls hoga krav pa en upphandlande
myndighets planering och organisation.’

Det har varit mojligt att anvanda sig av paskyndat forfarande enligt
11 kap. 10 § LOU, och det har darfor inte heller varit omdjligt att halla
tidsfristerna.!

Konkurrensverket bedomer att férutsattningarna for att tillampa
undantaget gallande synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU inte foreligger.

Det har inte heller i 6vrigt framkommit skal for att gora undantag fran
kravet pa annonsering.

Konkurrensverket bedomer mot bakgrund av vad som kommit fram i
utredningen att det inte fanns nagot tillampligt undantag fran
skyldigheten att annonsera Avtalet. Namnden har saledes genomfort en
otillaten direktupphandling i samband med att den ingick Avtalet.

7 Se bland annat 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. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens
uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

8 Skal 50 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

9 Se bland annat mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 26-28, mal C-318/94 Ems punkt 14, HFD 2017
ref. 66 och Kammarratten i Sundsvalls domar i mal nr 3208-14 och mal nr 3209-14.

10 Mal C-126/03 Kommissionen mot Tyskland, punkt 22-23 och jmf med mal C-107/92 Kommissionen mot Italien,
punkt 12-14.
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Upphandlingsskadeavgift
35. Vid en otilldten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!!

36. Det kravs inte att den upphandlande myndigheten har agerat med uppsat
eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande
kdannedom om gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall
utgor inte heller ndgon ursakt for en overtradelse.!?

37. 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.13

38. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av
kontraktsvardet. Avtalets varde uppgar till 2 977 750 kronor. Det medfor
att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst 297 775 kronor
(2977750 x 0,1).

39. 121 kap. 5 § LOU anges att vid faststdllande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ér.
I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det
finns synnerliga skal.

40. Nar sanktionsvardet for en Overtrdadelse ska faststallas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstéandigheter. Hur klar 6vertradelsen
kan anses vara dr ocksa nagot som vags in. Detta eftersom omstédndigheten
att exempelvis rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sankande
riktning. Overtradelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallande-
vis lang tid eller avser ett hogt varde. Aven férhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att
genomfora otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande
omstandighet. Att en upphandlande myndighet har drabbats av andra
negativa ekonomiska konsekvenser till foljd av dvertradelsen kan dock i
vissa fall ses som en férmildrande omstandighet.'

41. I detta fall bedomer Konkurrensverket att det ror sig om en otillaten
direktupphandling vilket talar for ett hogt sanktionsvarde.
Konkurrensverket bedomer ocksa att det inte heller finns nagra

1121 kap.1§3 LOU.

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

13 Prop. 2009/10:180 del 1 prop. s. 196 och 197.
14 Prop. 2009/10:180 s. 197-198 och 369-370.
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42.

43.

44.

forsvarande eller formildrande omstandigheter som kan paverka
sanktionsvardet.

Konkurrensverket ifrdgaséatter inte att Namndens avsikt med att inga
Avtalet var att sdkerstilla en 16sning i en avtalslos situation och inte att
kringga regelverket. Som har nimnts ovan ar dock detta en situation som
har uppkommit till f6ljd av Namndens agerande och nagot som har legat
inom dess mojligheter att kontrollera. Detta kan darfor inte ses som
formildrande omstandigheter vid bedomningen av upphandlings-
skadeavgiften.

Inte heller att Avtalet var begransat i tid och gallde en kortare tid ger
anledning att minska upphandlingsskadeavgiften. Motsatsen hade
beddmts som forsvarande omstandigheter, och franvaron av sadana
forsvarande omstandigheter &r inte i sig en formildrande omstandighet.

Konkurrensverket bedomer, mot bakgrund av det anforda, att en
upphandlingsskadeavgift om 220 000 kronor vid en sammantagen
bedomning av samtliga relevanta omstandigheter i drendet ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Tidsfristen for ansdokan

45.

46.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska lamnas in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att ett avtal ingicks. En ansokan far dock inte
goras innan tidsfristen for ansokan om overprovning av ett avtals giltighet
har 16pt ut.’®

Enligt vad som kommit fram i utredningen undertecknades Avtalet genom

digital signering av Frojelstugan den 26 augusti 2021 och av Namnden
den 28 augusti 2021.!* Konkurrensverkets beddmning ar att ett bindande
avtal ingicks den 28 augusti 2021 och att en ansékan om upphandlings-
skadeavgift maste lamnas in till domstol senast den 28 augusti 2022.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Stefan Olsen Siri

1521 kap. 7 § LOU.
16 Bilaga 1.
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Bifogas
Bilaga 1 — avtal for drift av atervinningscentraler med dnr TN 2021-2772.
Bilaga 2 — reglemente for tekniska namnden.



