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BAKGRUND OCH YRKANDEN

I det 6verklagade beslutet har Konkurrensverket élagt Ovandkers kommun
(kommunen) att betala en upphandlingsskadeavgift om 160 000 kr enligt
21 kap. 7 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, forkortad LOU.
Beslutet i dess helhet framgér av bilaga 1.

Kommunen motsitter sig upphandlingsskadeavgift och yrkar 1 andra hand att

avgiften ska sittas ned.

Konkurrensverket star fast vid beslutet.

VAD PARTERNA ANFOR

Kommunen

Kommunen upphandlade ar 2018 ett omfattande drift- och underhallsavtal
(DoU1805) med NCC Industry AB avseende kommunens vagar och gronytor
m.m. Avtalet, som tilldelades efter annonsering i konkurrens, utgér en form av
totalentreprenad for 16pande skotsel och underhall av kommunens
infrastruktur. I driftavtalet delades atagandena in pa olika konton (81
Vinterviaghallning, 82 Belagd vig, 83 Grusvig, 84 Bro, 85 Sidoomrade, 86
Sidoanliggning, 87 Vigutrustning, 88 Gatubelysning och 89 Ovriga arbeten).
Avtalet forldngdes och géllde t.o.m. 30 april 2025. Kommunens instillning &r
att detta driftavtal ar flexibelt tillimpbart inom hela kommunen, dvs. att det kan
anvindas pd alla kommunens aktuella markytor vid behov, inte enbart pa
specifika objekt som rakade vara markerade pa kartor vid avtalets ingdende.
Inom ramen for driftavtalet finns ocksa en mojlighet att bestélla extratjénster
eller projekt inom konto 89 (Ovriga arbeten) till avtalade enhetspriser, utdver

de aterkommande funktionsuppgifter som loper kontinuerligt.
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Under 2023-2024 behdvde kommunens gréisfotbollsplan i Alfta rustas upp.
Forst genomfordes en separat upphandling, vilket avbrots efter oforutsett
hinder. Ett forsok att direktupphandla slutforandet misslyckades under véren
2024 nir inga anbud inkom. For att anda fa projektet utfort beslutade
kommunen att avropa arbetena frin det befintliga driftavtalet med NCC. NCC,
som redan var upphandlad av kommunen for drift- och underhallstjanster,
lamnade en detaljerad offert baserad pa driftavtalets villkor och prislista.
Avropet skedde genom att NCC:s offert accepterades enligt avtalet. De aktuella
arbetena — drédnering av planen, utliggning av ny jord och nytt gris, m.m. —
behandlades dirmed som ett Ovrigt arbete (konto 89) inom ramen for
driftavtalet. Atgirden utgjorde i praktiken en utnyttjad avtalsoption eller avrop
inom ett befintligt kontrakt, inte en otillaten direktupphandling. Det kan
jamforas med att gora ett avrop pa ett ramavtal eller att utnyttja en option 1 ett
entreprenadkontrakt — sddana moment medfor normalt ingen annonseringsplikt,

forutsatt att ramen/optionen sjilv blev upphandlad i laga ordning.

Arbeten under konto 89 utfors mot fasta a-priser enligt en 6verenskommen
prislista, till skillnad frén de 16pande funktionsatagandena som avtalats som ett
helhetsatagande. I prislistan for kontot finns en rad relevanta poster som direkt
motsvarar de moment som kriavdes for fardigstdllande av fotbollsplanen. Det
handlar om drinering, komplett enligt typsektion, jordschakt och bortforsling,
matjord inklusive utliggning och grissadd samt diverse aterstillningsarbeten.
NCC:s offert korresponderar direkt med driftavtalets a-priser. Nagon vésentlig
fordndring av driftavtalet skedde inte. Det arbete som bestilldes 14g i linje med
driftavtalets syfte och storlek. Att bestilla 2,26 mkr extra arbete inom ett
flerérigt kontrakt for miljonbelopp far anses vara en proportionerlig
avropsvolym 1 forhallande till avtalet, till skillnad frin t.ex. de fall dir en
upphandlande myndighet forsokt anvinda ett litet ramavtal for ett vildigt

stort projekt. Kommunen hinforde dessutom formellt kostnaderna till det
aktuella avtalskontot i sin redovisning vilket understryker att inget

utomavtalsmassigt arvode utbetalats.
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Visserligen avsag driftavtalet initialt frimst specificerade vigstriackor och
parker etc., men det fanns en uttrycklig flexibilitet inbyggd i
avtalsdokumentationen: ”Avtalet kan anvéndas pd kommunens samtliga ytor”

beroende pad kommunens behov och val att anlita entreprendren eller e;j.

Det ar felaktigt att tolka driftsavtalet sa snavt som Konkurrensverket gor.
Avtalet var uttryckligen avsett att vid behov anvéndas flexibelt for kommunens
samtliga park- och infrastrukturytor. De konkreta arbetena (drdnering,
jordpéfyllnad, sadd etc.) forutsags i driftavtalet genom dess prislista for Gvriga
arbeten (konto 89). Forsparken i Alfta, dér fotbollsplanen &r beldgen, ér just en
sddan kommunal park och rekreationsyta. Att den specifika gronytan inte
namngavs bland avtalsbilagorna ar 2018 innebdr inte att den uteslots fran
avtalets potentiella omfattning — bara att kommunen inte initialt hade inrdknat
den bland de ytor som skulle skotas 16pande. Konto 89 var till for storre
underhallsinsatser varhelst de behovdes och omfattar en katalog av mojliga
extratjanster. Nagon volym garanteras dock inte utan det liknar ramavtalets

karaktar.

Det ligger 1 sakens natur att en fotbollsplan som ska renoveras inte hanteras
genom vanlig grasklippning enligt avtalet, utan genom ett sérskilt jobb (avrop)
med egna specifikationer. Kommunen sag déarfor fotbollsplaneprojektet som ett
underhallsarbete pa en kommunal gronyta, snarare 4n som en ny fristaende
entreprenad. I kommunens 6gon var Forsparkens fotbollsplan en del av
kommunens parkmark, och darmed principiellt inom avtalsomradet — bara det

att inget hade gjorts dér inom ramen for avtalet tidigare.

Driftavtalet definierar sidoomrdde som omrédet mellan vigbanekant och
yttersta slantkron/vigomradesgrans, vilket strikt tolkat inte inkluderar en
fristdende fotbollsplan. Kommunen erkédnner att just ordet sidoomrade kanske

inte dr triffande for en fotbollsplan. Samtidigt talas det i avtalet &ven om



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4518-25

I FALUN

Dok.Id 487252

”gronytor” mer generellt. Begreppet gronytor dr inte begransat till vagkanter; i
vanligt sprakbruk inkluderar det alla typer av gront offentligt omréde,
inklusive parker och griasplaner etc. Det finns inget i avtalet som forbjuder
kommunen att utdka entreprendrens uppdrag till en ny yta; tvartom var avtalet
gjort fOr att kunna anpassas efter kommunens beslut. Exempelvis skulle inte
den omsténdigheten att kommunen ville lata NCC skota graset vid en nyanlagd

lekplats krdva genomforande av en ny upphandling.

Omlédggningen av fotbollsplanen ar typiska underhéllsatgirder pa en befintlig
anldggning. Inte ett nybygge eller en fristdende investering. Att planens storlek
Okade med 13 procent dr en i sammanhanget marginell fordndring som féljde
av att man dnda grivde upp ytan. Fotbollsplanen hade funnits pa platsen sedan
lange men var 1 daligt skick och arbetet syftade till att dterstélla dess funktion
(battre dranering, nytt grasticke, utjimning). Detta skiljer sig fran t.ex. att
anldgga en helt ny fotbollsplan pa jungfrulig mark, vilket otvetydigt hade varit
en nybyggnation utanfor driftavtalet. Kommunen valde ursprungligen att gora
en separat upphandling for denna &tgérd — for att volymen var stor och
projektet kunde ses som engéngskaraktiar — men nir det avtalet avbrots insdg

man att driftavtalet kunde hantera dven en storre underhallsinsats.

Kommunen har i vart fall agerat i god tro och ingen leverantor har utestangts.
En sanktion framstar som oproportionerlig och motverkar inte nagot visentligt
syfte med upphandlingsregelverket, eftersom projektet hade konkurrensutsatts
redan fran borjan. Att meningsskiljaktighet nu rader om arbetet beror pa den
komplexa grinsdragningen, inte pd uppsat frain kommunens sida. Det framstar
som strangt att pafora avgift trots att kommunen sokt en 16sning inom ramen
for ett upphandlat avtal och i1 dvrigt agerat 6ppet och ansvarsfullt. NCC har inte
heller erhéllit nigon monopolvinst. Det handlar ocksa om ett relativt begrinsat
kontraktsvarde i sammanhanget. Skulle forvaltningsratten dndd anse att en

avgift maste tas ut, bor beloppet sittas vildigt 14gt, nirmast minimibeloppet.
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Konkurrensverket

Driftavtalet utgor ett entreprenadkontrakt som slutits efter upphandling.
Tolkningen av driftavtalet ska séledes ske i enlighet med de principer som
géller for tolkning av avtal efter upphandling respektive for entreprenadavtal.
Avrop kan inte goras fran ett avtal som inte upphandlingsrittsligt 4r att se som
ramavtal. Ett vanligt kontrakt reglerar 1 sin tur utttmmande leverantorens
atagande genom kontraktets villkor. Utforandet dr dirmed inte beroende av

ytterligare atgérder eller beslut frin myndighetens sida.

Varken det entreprenadkontrakt eller de administrativa foreskrifterna som
tillsammans utgor del av driftavtalet, anger att det skulle vara fraga om ett
ramavtal. Nagon sadan information aterfinns inte heller 1 den annons som
foregatt driftavtalet. Sammantaget stér det klart att driftavtalets huvudsakliga
foremal varit 16pande funktionsataganden av bestdmd omfattning mot fast arlig
ersdttning till leverantoren. Driftavtalet utgor saledes ett kontrakt som
uttdmmande reglerat forhallandet mellan kommunen och leverantéren utifran

de vid avtalsingéende faststéllda villkoren.

Entreprenaden 1 driftavtalet avser endast utforande av drift och underhall.
Kommunen anfor i stéillet att arbetena de facto var en underhallsatgiard som
ryms inom ramen for begreppet “underhall”. I aterstdllandet av fotbollsplanen
ingick breddning av planen fran 60x100 meter till 105x65 meter samt att den
skulle klara Svenska Fotbollsforbundets rekommendationer vilket framstar som
en standardforbéttring av fotbollsplanen. De atgirder som avtalet innebér ryms
ddrmed inte inom ordalydelsen av “underhéll”, utan utg6r snarare specifika
markarbeten i form av om- eller tillbyggnad av en sdrskild fotbollsplan. Detta
aterspeglas dven i det faktum att kommunen anvint olika CPV-koder for
driftavtalet respektive aterstillningen av fotbollsplanen. Avtalet har séledes
haft ett annat syfte &n driftavtalets &ndamal om drift och underhall av

kommunala gator och cykelvigar, gronytor och belysning.
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Otillatna direktupphandlingar tillhor de allvarligaste dvertrddelserna av
upphandlingsregelverket. Sanktionsvirdet dr darfor som utgangspunkt hogt
och kommunen maste inte ha agerat uppsatligt eller oaktsamt for att
upphandlingsskadeavgift ska utgd. Vad kommunen anger avseende
agerande 1 god tro och i det allminnas intresse ska siledes inte beaktas vid
bedomningen. Franvaron av forsvarande omstandigheter utgor inte en
formildrande omsténdighet. Varken det avtalsrittsliga eller det
upphandlingsrittsliga réttslaget har varit oklart. Inte heller utgér den
omsténdigheten att kommunen annonserat en annan upphandling en
formildrande omsténdighet. Vad kommunen anfort om transparens och

avsaknad av skada pa konkurrensen ska inte heller beaktas vid beddmningen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fraga i malet

Det ar ostridigt mellan parterna att upphandlingen omfattas av
tillimpningsomradet for LOU och att uppdragsavtalet fran driftsavtalet den 20
augusti 2024 inte har foregatts av annonsering. Det forvaltningsrétten ska
prova dr saledes om kommunen varit skyldig att annonsera upphandlingen av
avtalet. Om kommunen inte haft fog att underlata annonsering och det darmed
finns grund att ta ut en upphandlingsskadeavgift ska forvaltningsritten ta
stéllning till fragan om upphandlingsskadeavgiftens storlek och om det
foreligger skal att helt eller delvis sétta ner avgiften. Det dr som utgéngspunkt
Konkurrensverket som har bevisbordan for de omsténdigheter som laggs till

grund for att pafora en upphandlingsskadeavgift.

Gillande regler m.m.

Enligt 21 kap. 7 § LOU far Konkurrensverket besluta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om den upphandlande
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myndigheten har slutit ett avtal med en leverantor utan foregdende annonsering

enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 §.

I ringa fall ska ndgon upphandlingsskadeavgift inte paforas. Vidare far eftergift
beviljas om det finns synnerliga skil. Se 21 kap. 8 § LOU.

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till 1dgst 10 000 kronor och hogst

20 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska
sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen dr. Se 21 kap. 9 § LOU.

Ett beslut om upphandlingsskadeavgift enligt 7 § ska meddelas inom tva ar fran
det att avtalet slots. Beslutet far dock inte meddelas innan tiden for att ansoka

om Overprovning av ett avtals giltighet har 16pt ut. Se 21 kap. 11 § LOU.

Om parterna i ett 16pande avtal tillits omforhandla villkoren 1 avtalet, finns det
en risk for att andra potentiella leverantorer sirbehandlas. Anledningen ar att
fordandringen i en upphandlingssituation kunnat medfora att andra anbud
antagits eller att andra leverantorers mdjlighet eller intresse att delta i
upphandlingen paverkats (jfr Pressetext C-454-06 p. 35). Av EU-domstolens
praxis kan sédledes utldsas att den likabehandlingsprincip som géller inom
upphandlingsritten dr av avgérande betydelse dven for frigan om en dndring 1
ett avtal under avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutsittning (jfr mal
C-549/14 Finn Frogne). Aven Hogsta forvaltningsdomstolen har fastslagit att
likabehandlingsprincipen dr central vid denna provning (HFD 2016 ref 85)

Forvaltningsrittens bedomning
Det far anses ostridigt att den aktuella upphandlingen Gverstiger gransen for

direktupphandling. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla

leverantorer ska fa ldmna anbud respektive ansdka om att fa 1dmna anbud.
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Avtal far ingds med en leverantor utan foregaende annonsering endast i vissa i
LOU specificerade undantagsfall. Avsteg fran skyldigheten att annonsera
upphandlingar ska enligt EU-domstolens och Hogsta forvaltningsdomstolens

praxis samt svenska forarbetsuttalanden tillimpas restriktivt.

Kommunen har inte gjort géllande att man genomfort ndgon dndring av ett
avtal under avtalstiden, utan att driftsavtalet tilldter den bestillning som gjorts.
Om det hade rort sig om ett ramavtal hade en sidan bedomning varit mer
naturlig. Kommunen forefaller 1 tidig korrespondens med Konkurrensverket
ansett att det ror sig om ett ramavtal men anger nu att avtalet liknar
ramavtal/option. Det framgér dock inte av upphandlingsdokumenten till
upphandlingen drift att en om- eller tillbyggnad av fotbollsplan pa den aktuella
ytan till aktuell omfattning utgor eller skulle kunna utgora en del av
upphandlingsforemédlet. Enligt forvaltningsréttens mening foljer det ndmligen
tydligt av driftavtalets ordalydelse, att entreprenaden ar avsett for lopande drift
och underhéll av kommunala gator, gang- och cykelvégar, gronytor och
gatubelysning. Skotseln omfattar cirka 72 km gator, 24 km gang- och
cykelvidgar, ett specificerat antal broar och belysningsstolpar, cirka 160 000

kvadratmeter grasklippning samt slaghackning av 415 000 kvadratmeter.

Forvaltningsritten anser vidare att det inte varit mojligt att med stéd av
bestillning av ytterligare arbete, konto 89 (6vriga arbeten) ldgga till en
bestillning av ombyggnad av fotbollsplanen eftersom detta inte kan bedémas
utgdra en komplettering eller ett tilldgg i forhdllande till det ursprungliga
kontraktet avseende drift och underhall. For arbete under kontogrupp 89 anges
att bestéllaren senast 1 mars respektive ar ska meddela vilka arbeten som é&r
aktuella. Avtalet miste ocksd, bl.a. med hinsyn till principerna om transparens
och ett 6ppet forfarande, anses omfatta de till driftavtalet bifogade kartorna (jfr
85.17 driftsavtalets funktions- och standardbeskrivning dir avseende skotsel av
gronytor och hardgjorda ytor bekréftas att kartor pd gronytor finns i bilaga
gronytor). Aven det faktum att CPV-koder som skiljer sig mellan driftsavtalet
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och tidigare upphandling av uppdragsavtalet talar for att driftsavtalet var avsett

att ha omfattning enligt ovan.

Med stod av savil likabehandlings- som transparensprincipen kan inte
leverantorer skdligen haft att rdkna med att hér avropat arbete kunnat
tillkomma (jfr HFD 2016 ref. 85). Denna beddmning vinner ytterligare stod av
den omsténdigheten att kommunen vid tva tidigare tillfdllen inlett ett separat
upphandlingsforfarande. Att kommunen enligt vad som anges haft avsikt om
ett bredare upphandlingsupplidgg dven avseende driftsavtalet har inte tydligt
reglerats 1 anvisningarna. Sammantaget kan entreprenaden inte anses ha
omfattats av den konkurrensutsatta upphandlingen. Nagot av de undantag som

kan aberopas for direktupphandling har inte heller forts fram fran kommunen.

Det saknades sédledes forutsittningar att tilldela leverantoren uppdraget att
utfora entreprenaden avseende fotbollsplanen utan foregdende annonsering.
Avtalet den 20 augusti 2024 har foljaktligen ingétts genom en otillaten
direktupphandling. Det finns ddrmed forutséttningar for att besluta om

upphandlingsskadeavgift.

Nar det giller berdkningen av avgiftens storlek anfors i1 forarbetena till LOU
bl.a. foljande. En otillaten direktupphandling &r en sadan forseelse som anses
hora till de allvarligare formerna av overtradelser vilket bor leda till att
sanktionsvirdet i1 dessa fall ofta kan anses vara hogt. Sanktionen ska vara
effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju allvarligare 6vertridelsen kan
anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststillas till. Vid beddmningen av
sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett
oklart réttsldge bor paverka sanktionsvirdet sé att dvertrddelsen anses mindre
allvarlig. Vidare kan avtalstidens ldngd och vérdet pd upphandlingen paverka
sanktionsvardet pd sa sitt att det anses hogre om en otillaten direktupphandling
gjorts och avtalet 1 friga avser en forhallandevis lang tid eller hogt véirde (prop.

2009/10:180 s. 197-198).
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Att det r6r sig om en otilldten direktupphandling talar for att sanktionsvérdet ar
hogt. Forvaltningsritten delar vidare Konkurrensverkets beddmning att det &r
en klar overtradelse da det ar tydligt att ndgot undantag fran
annonseringsskyldigheten inte var tillimpligt. Vad kommunen anfort om att
tidigare forsok till upphandling misslyckats kan inte heller ges nagon
avgorande betydelse. Forvaltningsritten anser inte darutover att rattsliaget ar
oklart pa sétt som paverkar provningen. Det finns inget krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsét eller av oaktsamhet for
att en upphandlingsskadeavgift ska kunna beslutas. Bristande kinnedom om
géllande ratt eller missforstand om lagstifiningens innehdll utgor inte heller
nagon ursidkt for en dvertradelse. Det &r sammantaget inte friga om ett ringa
fall och sanktionsvérdet ar relativt hogt. Det dr vidare ostridigt att
upphandlingens véirde uppgar till cirka 2,26 miljoner kr. En avgift om

160 000 kr &r enligt forvaltningsrittens beddomning en ldmplig sanktion 1
forhdllande till 6vertradelsens allvar. Det finns inte heller skél att efterge

avgiften. Overklagandet ska dirmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns 1 bilaga 2 (FR-05).

Eva Karlsson Helghe

radman

Foredragande jurist har varit Anders Sanner.
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