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Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Askersunds kommun, 696 82 Askersund

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 Askersunds kommun ska betala 3 200 000 (tremiljonertvahundratusen) kronor
i upphandlingsskadeavgift.
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Grunder

1.  Askersunds kommun (Kommunen) har brutit mot 19 kap. 6 § LOU genom att
den 3 oktober 2022 inga avtal om uppforande av idrottshall med NCC
Sverige AB (Leverantdren) utan foregaende annonsering. Eftersom
forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor det ingadngna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2. Kommunen beslutade under 2019 att bland annat renovera och genomféra
tillbyggnad till en av kommunens skolor. Kommunen genomférde en
annonserad upphandling for att tillgodose behovet av aktuella arbeten. Av
upphandlingsdokumenten framgar att upphandlingen avser ett
byggentreprenadkontrakt for ny- till- och ombyggnation av skolbyggnader.
Det totala vardet av upphandlingen uppgar enligt kommunen till ca 230 000
000 kronor exklusive mervardesskatt.!

3. Upphandlingen utmynnade i att Kommunen ingick avtal med Leverantoren
den 21 december 2020 (Avtal 1), se bilaga 1. Av Avtal 1 framgar bland annat
att detta avser ny- till- och ombyggnation av en skola.

4. Ibdrjan av 2021 beslutade Kommunen om en ny skolorganisation. Enligt
Kommunen medférde detta beslut bland annat att det uppstod ett behov av
att bygga en ny idrottshall i anslutning till den skola som Kommunen
upphandlat arbeten till. Med anledning av detta ingick Kommunen ett avtal
om nybyggnation av en idrottshall med Leverantoren den 3 oktober 2022
(Avtal 2) utan foregdende annonserad upphandling, se bilaga 2.

5. Kommunen har uppgett att den uppskattat vardet av Avtal 2 till 43 500 000
kronor exklusive mervardesskatt.

6. Kommunen har under utredningen hanvisat till att Avtal 2 har kunnat ingas
utan foregadende annonserad upphandling med stod av bestimmelserna om
kompletterande bestéllningar i 17 kap. 11 § LOU samt of6rutsebara
omstandigheter i 17 kap. 12 § LOU. Till stod for detta har Kommunen bland
annat uppgett foljande.

7. Beslutet om ny skolorganisation var inte fattat nar upphandlingen av ny- till-
och ombyggnation av skolan gjordes. Uppférandet av den nya idrottshallen
behovde ske samtidigt som om- och nybyggnationer av skolan pagick. Det
saknades plats for etablering av ytterligare entreprendr pa omradet vilket
innebar att det var tekniskt omdjligt att driva tva entreprenader samtidigt.
Tillfarten till entreprenadomradet dr ocksa en begransande faktor. Ytterligare

! I meddelande om tilldelning av kontrakt avseende upphandlingen ”Ny- till- och ombyggnad
Nérlundskolan” anges upphandlingens totala varde uppga till 220 000 000 kronor exklusive mervardesskatt.
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en entreprendr skulle innebara att den redan betydande oldagenheten for de
boende i omradet skulle ha blivit oacceptabel samt att sakerhetsrisker skulle
uppsta. Betydande oldgenhet skulle ocksa uppsta for skolan i dess
undervisning. Byggandet av en ny idrottshall skulle ha forlangts med minst
ett &r om en ny upphandling hade genomforts. Den tekniska omgjligheten
har inte handlat om driftskompatibilitet utan om att det inte dr mojligt att
bedriva tva parallella entreprenader pa den yta som finns tillganglig for
byggnationens genomfdrande.

Det skulle vidare ha medfort en stor kostnad att ta fram underlag till och
annonsera en upphandling av uppférandet av idrottshallen. Kostnaden for
projektering av en idrottshall berdknas till 1 500 000 kronor, av- och
nyetablering for ny entreprenad till 1 500 000 kronor, upphandling av ny
entreprenad med framtagande av upphandlingsdokument, genomforande
och utvardering till 1 000 000 kronor. Om en upphandling hade genomforts
under 2022 hade en motsvarande kostnad {or hallen pa 43 500 000 miljoner
kronor kunnat uppnas. Det hade dock varit omgjligt att undvika en
indexklausul mot byggindex for perioden fran kontraktstilldelning till
byggstart. Byggstart med en alternativ leverantor hade inte kunnat ske fore
mars 2024 vilket hade inneburit en indexjustering for perioden juni 2022 till
mars 2024. Index for perioden juni 2022 till juni 2023 utf6ll med 16,3 procent
vilket skulle motsvarat en kostnadsokning pa 7 100 000 miljoner kronor.
Detta hade gjort entreprenaden minst 7 100 000 miljoner kronor dyrare &dn
den aktuella tillaggsbestallningen plus index for tiden juni 2023 till mars 2024
som hade varit tidigaste byggstart.

Med héansyn till detta, och att vardet av tillaggsbestéallningen bedomdes
understiga 50 procent av vardet av den ursprungliga upphandlingen,
beddmdes tillaggsbestdllningen kunna ingds i form av en kompletterande
bestallning.

Avtal 2 har ingatts genom en otillaten direktupphandling

Foremalet for upphandlingen av Avtal 2

10.

11.

LOU giller for upphandling som genomférs av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt (1 kap. 2 § och
19 kap. 1 § LOU).

Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt som

1) avser utférande eller bade projektering och utférande av arbete som ar
héanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1 till LOU,

2) avser utforande eller bade projektering och utférande av ett byggnadsverk,
eller
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12.

13.

3) innebar att ett byggnadsverk realiseras, enligt krav som stélls upp av en
upphandlande myndighet som utovar ett avgorande inflytande 6ver typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen (1 kap. 9 § och 19 kap. 1 § LOU).

Med byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anldggningsarbeten, om resultatet sjalvstandigt fyller en teknisk eller
ekonomisk funktion (1 kap. 10 § och 19 kap. 1 § LOU).

Genom att ingd Avtal 2 har Kommunen och Leverantéren kommit 6verens
om att Leverantoren ska uppfora en idrottshall for Kommunens rakning.
Avtal 2 utgor ett byggentreprenadkontrakt.

Vardet av upphandlingen av Avtal 2

14.

15.

Upphandlingar som omfattas av LOU:s tillampningsomréade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud (10 kap. 1 § och 19 kap. 6 § LOU). Om vérdet
av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska upphandlingen,
som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda bestammelserna i LOU.
Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men 6verstiger
direktupphandlingsgransen ska upphandlingen annonseras enligt de icke
direktivstyrda bestaimmelserna i LOU (1 kap. 4 § och 19 kap. 1 § LOU). Om
upphandlingens varde understiger direktupphandlingsgréansen foreligger

forutsattningar att genomfora en direktupphandling (19 kap. 1 § och 19 a kap.

2 § LOU).

Kommunen har uppgett att den uppskattat att vardet av upphandlingen av
Avtal 2 uppgar till 43 500 000 kronor exklusive mervardesskatt.
Konkurrensverket finner inte skal att ifragasdtta denna uppgift. Vardet av
upphandlingen av Avtal 2 understiger tillampligt troskelvarde, men
overstiger direktupphandlingsgransen.? Avtal 2 skulle séledes ha foregatts av
en annonserad upphandling enligt de icke-direktivstyrda bestaimmelserna i
LOU, forutsatt att nagon av LOU:s bestaimmelser om dndring av avtal
respektive undantag fran annonseringsskyldigheten inte har kunnat
tillampas.

Det har inte forelegat forutsattningar att tillampa nagon av
andringsbestdmmelserna i 17 kap. LOU vid ingaendet av Avtal 2

Féremalet fér och vérdet av upphandlingen av Avtal 1

16.

Av upphandlingsdokumenten f6r upphandlingen av Avtal 1 framgar att
upphandlingen avser ett byggentreprenadkontrakt for ny- till- och
ombyggnation av skolbyggnader. Det totala vardet av upphandlingen av

2 Tillampligt troskelvarde for upphandlingen av Avtal 2 ar troskelvardet for upphandling av byggentreprenader,
vilket vid tidpunkten for ingdendet av Avtal 2 uppgick till 55 991 099 kronor. Direktupphandlingsgransen
uppgick vid denna tidpunkt till 700 000 kronor.
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17.

Avtal 1 uppgar enligt Kommunen till ca 230 000 000 kronor exklusive
mervardesskatt.

Konkurrensverket finner inte skal att ifragasdtta denna uppgift.
Upphandlingen av Avtal 1 avser darmed en byggentreprenad med ett
uppskattat varde pa 230 000 000 kronor exklusive mervardesskatt. Vardet
overstiger troskelvardet.> Upphandlingen av Avtal 1 omfattas darmed av
tillampningsomradet for de direktivstyrda bestimmelserna i LOU. Detta
innebadr i sin tur att frdgan om Avtal 2 utgor en tilldten dndring av Avtal 1 ska
provas mot bestammelserna i 17 kap. LOU. Andringsbestimmelserna i

17 kap. LOU ska tolkas restriktivt.*

Det har inte férelegat férutséttningar att tilldmpa bestdmmelsen om
kompletterande bestéliningar vid ingaendet av Avtal 2

18.

19.

20.

Av 17 kap. 11 § LOU foljer att en kompletterande bestallning av varor,
tjanster eller byggentreprenader far goras fran den leverantér som har
tilldelats kontraktet utan att en ny upphandling maste genomforas, om
bestallningen inte innebér att vardet av kontraktet 6kar med mer an 50
procent och under forutsattning att bestallningen har blivit nodvandig,
leverantoren av ekonomiska eller tekniska skal inte kan bytas, och ett byte av
leverantdr skulle medfora betydande olagenheter eller betydligt storre
omkostnader for den upphandlande myndigheten.

Konkurrensverket ifrdgasatter inte att byte av leverantor skulle ha orsakat
problem av olika karaktar for Kommunen. Detta dr dock inte tillrackligt for
att bestimmelsen om kompletterande bestallningar ska vara tillamplig.

Vad giller att en leverantor av tekniska skal inte kan bytas framgar det av
forarbetena till 17 kap. 11 § LOU att tekniska skal kan vara att
leverantdrsbyte inte kan goras pa grund av krav pa utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjanster eller
installationer.> Av skalen till LOU-direktivet framgar att de upphandlande
myndigheterna kan stéllas infor situationer dar kompletterande
byggentreprenader, varor eller tjanster behovs; i sddana fall kan en @ndring
av det ursprungliga kontraktet utan ett nytt upphandlingsforfarande vara
motiverad, i synnerhet om de kompletterande leveranserna syftar antingen
till att delvis ersatta eller till att utdka befintliga tjanster, varor eller
anldggningar, i de fall ett byte av leverantor skulle tvinga den upphandlande
myndigheten att anskaffa materiel, byggentreprenader eller tjanster med

3 Tillampligt troskelvarde for upphandlingen av Avtal 1 ar troskelvardet for upphandling av byggentreprenader,
vilket vid tidpunkten for ingdendet av Avtal 1 uppgick till 54 938 615 kronor.

¢ EU-domstolens dom av den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, p. 30.
5 Prop. 2015/16:195 s. 1129.
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21.

22.

23.

24.

25.

andra tekniska egenskaper med atfoljande inkompatibilitet eller
oproportionerliga tekniska svérigheter vid anvandning och underhall.®

De omstandigheter som Kommunen har lagt till grund for tillampningen av
17 kap. 11 § LOU ér inte av sadan teknisk karaktar som bestaimmelsen
forutsatter. Det har inte handlat om att det varit tekniskt omgjligt for en
annan leverantor att uppfora idrottshallen eller att byte av leverantor skulle
ha medfort oproportionerliga svarigheter vid anvandning. I stillet har det av
andra skal inte varit lampligt eller majligt att flera leverantorer skulle arbeta
pa omradet samtidigt.

Vad géller ekonomiska skal anges det i forarbetena att ett ekonomiskt skal till
varfor en leverantor inte kan bytas kan vara betydligt storre omkostnader.”

Ett byte av leverantor kan som regel forvantas medfora 6kade kostnader
bestaende i bland annat administrativa kostnader for genomforandet av en
upphandling och uppstartskostnader. For att det aktuella rekvisitet ska vara
uppfyllt krdvs emellertid att ett leverantorsbyte skulle medféra kostnader
utover saddana forvantade kostnader. Detta sett till att en motsatt tolkning
skulle innebara att rekvisitet i princip alltid ar uppfylit.

Kommunen har preciserat de forvantade kostnaderna for sjdlva
genomforandet av en ny upphandling. Darutover har kommunen preciserat
den merkostnad som skulle ha uppstatt till foljd av att byggstarten skulle ha
forskjutits med en atfoljande indexjustering. Den av kommunen antagna
merkostnaden mot bakgrund av indexering ar dock inte av den
storleksordningen, sett till vardet av Avtal 2 (se p 15 ovan), att den kan ses
som betydande.

Konkurrensverket bedomer mot denna bakgrund att det aktuella rekvisitet
inte varit uppfyllt. Med hénsyn till detta kan konstateras att 17 kap. 11 § LOU
inte har kunnat tillimpas for att inga Avtal 2 utan foregdende annonserad
upphandling.

6 Skal 108 i direktiv 2014/24/EU.
7 Prop. 2015/16:195 s. 1130. Vidare framgar att “Vad som avses med betydligt

storre omkostnader framgar inte av LOU-direktivet. Enligt standardformuléret f6r annonsering om

kompletterande bestillningar ska dock den upphandlande myndigheten i annonsen beskriva bl.a.

”férdubblingen av kostnaden vilken férhindrar ett byte av uppdragstagare”, se standardformulér 20 enligt

Kommissionens genomfdérandeférordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om faststédllande av

standardformular for offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling och om upphivande av
genomforandeférordning (EU) nr 842/2011.”
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26.

Konkurrensverket noterar vidare att savitt framkommit under utredningen
har Kommunen inte heller publicerat ndgon annons om Avtal 2 i enlighet
med 17 kap. 16 § LOU.

Det har inte férelegat forutséttningar att tilldmpa bestdmmelsen om
oférutsebara omsténdigheter vid ingaendet av Avtal 2

27.

28.

29.

30.

Enligt 17 kap. 12 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal d&ndras utan en ny
upphandling, om behovet av dndringen beror pa omstandigheter som den
upphandlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett vid
beslutet att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet. En sadan andring far
dock inte medfora att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar
andras, eller innebara att vardet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer
an 50 procent.

Av skalen till LOU-direktivet framgar att de upphandlande myndigheterna
kan stallas infor yttre omstandigheter som de inte hade kunnat forutse nar de
tilldelade kontraktet, sarskilt nar fullgorandet av kontraktet sker under en
langre tidsperiod. I sddana fall behovs det en viss flexibilitet for att kontraktet
ska kunna anpassas till dessa omstandigheter utan ett nytt
upphandlingsforfarande. Begreppet oforutsebara omstandigheter avser
omstandigheter som inte hade kunnat forutses trots att den upphandlande
myndigheten har visat skélig omsorg i forberedelserna av den ursprungliga
kontraktstilldelningen med hansyn till tillgangliga medel, det berorda
projektets beskaffenhet och egenskaper, god praxis pa det berérda omradet
samt behovet av att sdkerstalla ett lampligt forhallande mellan de resurser
som dgnas at att forbereda kontraktstilldelningen och dess forutsebara
varde.®

Att omstandigheten ska vara oforutsdgbar innebar att denna ska bero pa en
yttre omstandighet och inte pa den upphandlande myndighetens eget
agerande. I det aktuella fallet har behovet av andringen uppstatt till f6ljd av
att kommunen fattat ett beslut som medfért behov av att bygga en ny
idrottshall. Det finns inget som tyder pa att beslutet fattats mot bakgrund av
en ofdrutsdgbar omstandighet. Omstandigheten som foranlett behovet maste
under dessa forutsattningar anses vara forutsagbar for kommunen.

Med héansyn till detta kan konstateras att 17 kap. 12 § LOU inte har kunnat
tillaimpas for att inga Avtal 2 utan foregdende annonserad upphandling.

8 Skél 109 i direktiv 2014/24/EU.
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Det har inte férelegat forutséttningar att tilldmpa nagon av évriga

andringsbestdmmelser i 17 kap. LOU vid ingaendet av Avtal 2

31. Dethar under utredningen inte framkommit ndgra omstandigheter som
foranleder skal for Konkurrensverket att anta att nagon av de 6vriga
andringsbestammelserna i 17 kap. LOU har kunnat tillimpas.

Det har inte férelegat férutséttningar att tilldmpa nagot av undantagen i

19 a kap. LOU vid ingaendet av Avtal 2

32. Kommunen har under utredningen inte hanvisat till att ndgot undantag fran
annonseringsskyldigheten i 19 a kap. LOU har kunnat tillaimpas for att inga
Avtal 2 utan foregdende annonserad upphandling. Det har inte heller
framkommit nadgra omstandigheter som féranleder skal for
Konkurrensverket att anta att ndgot undantag har kunnat tillimpas. Med
hénsyn till detta bedomer Konkurrensverket att ingdendet av Avtal 2 borde
ha foregatts av en annonserad upphandling.

Upphandlingsskadeavgift

33. Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet f6r
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en
overtradelse.’

34. En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstélla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan
35. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras

innan tidsfristen for ansokan om Gverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

36. Avtal 2 ingicks den 3 oktober 2022. En ans6kan om upphandlingsskadeavgift
maste darmed lamnas in till forvaltningsratten inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

37. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Det

9 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
10 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.!!
Konkurrensverket har berdaknat upphandlingens varde till 43 500 000 kronor
(se punkt 15 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
4 350 000 kronor (43 500 000 x 0,1).

Nar upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststéllas ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen 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 bestaimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!?

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsviérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvéardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.’ Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!

I detta fall ar det frdga om en otilldten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Det saknas omstandigheter som talar for ringa fall
eller att avgiften ska efterges.

Savitt framkommit under utredningen foreligger inte heller nagra
forsvarande eller formildrande omstandigheter som bor inverka pa
sanktionsavgiften.

Med hansyn till ovanstdaende bedomer Konkurrensverket att 3 200 000 kronor
utgor en proportionerlig sanktion for den otillatna direktupphandlingen.

11 Se HFD 2014 ref. 69.
12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
13 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

14 Se prop. 2009/10:180 del 1 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.
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Ansokan i original undertecknas inte egenhéandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Maria Andersson Mller
Processrad

Bifogas

Bilaga 1 Avtal den 21 december 2020, Totalentreprenadkontrakt
Narlundaskolan

Bilaga 2 Avtal den 3 oktober 2022, Bestéllning av ny idrottshall
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