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Meddelad i Uppsala

SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Malarenergi AB, 556448-9150

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att

Milarenergi AB ska betala en upphandlingsskadeavgift om 400 000 kronor.

Besoksadress
Smedsgrand 22

Telefon
018-431 63 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 1853 forvaltningsratteniuppsala@dom.se
08:00-15:00 751 48 Uppsala Webbplats

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se
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BAKGRUND

I januari 2020 slot Malarenergi AB (Mélarenergi) ett ramavtal avseende
konsulttjanster inom verksamhetsutveckling (Avtal 1). Avtalet gillde fran och
med avtalets tecknande till och med den 31 januari 2021 med en ensidig rétt for

Malarenergi att forldnga avtalet med oforandrade villkor i sammanlagt tre ar.

Den 22 december 2020 gjorde Milarenergi och leverantdren en 6verens-
kommelse om dndring 1 Avtal 1 innebédrande att avtalet skulle gilla tills vidare

med en manads uppsigningstid (Avtal 2).

Milarenergi sade upp Avtal 2 den 29 april 2021 med uppsédgningstid enligt
avtal.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsritten beslutar att Malarenergi ska
betala 400 000 kronor i upphandlingsskadeavgift. Till stod for ans6kan anfors
bl.a. foljande. Mélarenergi har brutit mot 10 kap. 1 § LUF genom att den

22 december 2020 sluta Avtal 2 utan foregaende annonsering. Eftersom forut-
sattningarna for att sluta avtal utan foregdende annonsering saknades utgor
avtalet en otillaten direktupphandling. Det har inte framkommit ndgra om-
standigheter som talar for att det har funnits forutsittningar att ingd Avtal 1
utan foregdende annonsering. Avtal 1 utgér ddrmed en otillaten direkt-
upphandling. Aven Avtal 2 borde ha foregatts av annonsering. Eftersom
Avtal 1 1sig var en otilldten direktupphandling utgér Avtal 2 inte en sddan
tillaten dndring som avses i 16 kap. LUF. Avtal 2 har inte heller utgjort ett
tillatet undantag som avses 1 16 kap. 8—14 §§ LUF om dessa bestimmelser
varit tillimpliga. Eftersom det inte foreligger omstandigheter som talar for att

ndgot undantag fran kravet pd annonsering har varit tillimpligt utgér Avtal 1 en
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otillaten direktupphandling. Otillatna direktupphandlingar 4r en av de all-
varligaste overtriddelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvérdet ska
darfor ofta vara hogt. For ett hogt sanktionsvirde talar ocksé att Avtal 2 utgor
ett tillsvidareavtal som kunnat tillimpas pa obestamd tid. Att Avtal 2 sagts upp
innan Konkurrensverket kontaktade Milarenergi med anledning av tillsyn pa-
verkar sanktionsvérdet i sinkande riktning. Vid en sammantagen bedomning av
omstdndigheterna anses en upphandlingsskadeavgift om 400 000 kronor vara

en proportionerlig sanktion for den aktuella dvertriddelsen.

Milarenergi bestrider ansokan och anser att den i forsta hand ska avslés och i
andra hand att upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas till 124 763 kronor
eller det ldgre belopp som domstolen finner skiligt. Till stod for talan anfors
bl.a. foljande. Milarenergi har inte brutit mot 10 kap. 1 § LUF genom att
underteckna d@ndringen och éndringen borde inte ha foregétts av annonsering.
Andringen utgdr dirmed inte nigon otilldten direktupphandling. Avsikten med
andringen var att Avtal 1 skulle kunna ségas upp med kort varsel nir en
annonserad upphandling av aktuella tjanster genomforts eller det efter utred-
ning visats att ramavtal upphandlat av inkopscentral skulle kunna anviandas for
aktuella avrop. Andringen av Avtal 1 utgdr en tilldten 4ndring. Ingenstans i
LUF eller forsorjningsdirektivet anges att det skulle vara en forutsittning for
reglernas tillimpning att kontraktet eller ramavtalet har ingétts efter en viss typ
av upphandlingsforfarande. Snarare framgér att reglerna r tillimpliga pa alla
kontakt respektive ramavtal oavsett dess tillkomst. Andringarna har kunnat
goras med stod av reglerna om lagt véirde 1 16 kap. 9 § LUF och med stod av
reglerna om icke vésentliga dndringar 1 16 kap. 14 § LUF. Hade en upphand-
ling av Avtal 1 genomforts med den fordndring som dndringen innebér skulle
inte ytterligare leverantdrer ha deltagit i upphandlingen. Att ingd ett avtal med
en obegrinsad rétt for den upphandlande enheten att nir som helst séga upp
avtalet med en ménads uppsdgningstid kan knappast anses kommersiellt
attraktivt for en leverantdr. Andringen av Avtal 1 utgér inte en otilldten Andring

och ir sdledes inte nigot nytt avtal. Andringens virde ska beriknas utifran det
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sammanlagda faktiska virdet. Det vardet ligger under direktupphandlings-
gransen och ddrmed utgdr dndringen oavsett ett tillatet direktupphandlat avtal
som Malarenergi inte haft att annonsera. Vérdet pd dndringen fir i samman-
hanget anses som mycket lagt oavsett berdkningsgrund. I det aktuella fallet &r
rattslaget ifrdga om vad som utgdr en visentlig dndring oklart. Det ldga virdet
savdl som det faktum att réttslédget dr oklart ar tvd omstédndigheter som
ytterligare ska riknas Mélarenergi till godo vid bestdmning av storleken pa en
eventuell upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket har tidigare bedomt det
rimligt med en upphandlingsskadeavgift om 1,3 procent av dndringens vérde.
En proportionerlig sanktion borde utgdra maximal 1,3 procent av vérdet pa

andringen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser, m.m.

Den 1 februari 2022 trddde vissa dndringar 1 LUF i kraft som bl.a. beror direkt-
upphandling. Enligt 6vergangsbestimmelserna till SFS (2021:1111) géller
dldre bestimmelser fortfarande for sidana upphandlingar som har paborjats
fore det nyssndmnda datumet. I detta mél ska darfor LUF tillimpas i dess

lydelse fore den 1 februari 2022.

Av den gamla lydelsen i 21 kap. 1 § 3 LUF f6ljer att allmén forvaltnings-
domstol far besluta att en upphandlande enhet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift), om enheten har slutit avtal med en leverantdr utan
foregédende annonsering enligt 10 kap. 1, 2, 3, eller 4 §, 17 kap. 2 § eller

19 kap. 9 §.

Enligt 21 kap. 4 § LUF ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far enligt den gamla
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lydelsen av 21 kap. 4 § LUF inte dverstiga tio procent av upphandlingens vérde
enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §.

Enligt 21 kap. 5 § LUF ska vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen 4r. I ringa fall ska

nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

Forvaltningsrittens bedomning

Fragan i malet 4r om Mélarenergi genom att ingd 6verenskommelsen om
andring 1 Avtal 1 (Avtal 2) har genomfort en otillaten direktupphandling och
det diarmed finns skl att besluta om upphandlingsskadeavgift.

Innebdr Avtal 2 en tilldten dndring av Avtal 1?

I malet far det anses ostridigt att Avtal 1 har tillkommit genom en otillaten
direktupphandling. Enligt Konkurrensverket innebar det att bestimmelserna
om tilldtna dndringar av avtal 1 16 kap. 8—14 §§ LUF inte ar tilldmpliga pa
Avtal 2. Mélarenergi har anfort att det inte finns ndgon sadan begransning 1
bestimmelserna om tillatna dndringar och menar att Avtal 2 utgor en sddan

tillaten dndring av Avtal 1.

I artikel 36.1 andra stycket i1 direktiv 2014/25/EU anges att en upphandling inte
fir utformas 1 syfte att undanta den frdn tillimpningsomradet for direktivet
eller att pa ett konstgjort sétt begransa konkurrensen. Den s.k. konkurrens-
principen har inforlivats i svensk ritt genom 4 kap. 2 § LUF. I bestimmelsen
anges att en upphandling inte far utformas i syfte att undanta den frén lagens
tillampningsomrade och inte heller utformas i syfte att begransa konkurrensen

sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt sétt.
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Forvaltningsritten anser att Milarenergis tolkning av bestimmelserna i LUF
om tilldtna &ndringar innebdr ett klart avsteg fran konkurrensprincipen. Det kan
enligt forvaltningsritten inte vara mojligt att gora en tilldten dndring av ett
avtal som tillkommit genom en otillten direktupphandling. Detta eftersom en
sadan tillaimpning skulle innebéra att en otillaten direktupphandling blir tilldten
genom en mindre dndring av avtalet. Avtal 2 innebar dartill att Avtal 1 dver-
gick till att gélla tills vidare. Oavsett vilken avsikt Mélarenergi hade nir Avtal
2 ingicks innebir detta att Milarenergi genom dndringen forbehéllit sig rétten

att nyttja avtalet pa obestdmd tid.

Vidare delar forvaltningsrétten Konkurrensverkets uppfattning att reglerna 1
16 kap. 814 §§ LUF avser undantag for i vilka situationer kontrakt eller
ramavtal far dndras utan att en ny upphandling behdver genomfors. Sa som
lagtexten dr formulerad far det antas forutsittas att en tidigare upphandling har

genomforts 1 enlighet med LUF.

Eftersom reglerna om tillatna dndringarna inte &r tillimpliga pd Avtal 1 kan
Avtal 2 inte ses som en tillaten dndring enligt 16 kap. 8—14 §§ LUF. Diarmed

ska Avtal 2 ocksa ses som ett eget avtal.

Vilket virde ska Avtal 2 berdknas till?

Enligt Konkurrensverket ska viardet av Avtal 2 bestimmas till manadsvardet
multiplicerat med 48 i enlighet med 5 kap. 12 § LUF. Utifrdn den uppgift om
det belopp som avropats fran Avtal 2 fran Mélarenergi (999 701 kronor)
uppgédr avtalets virde enligt Konkurrensverket till 9 597 120 kronor.

Mailarenergi anser att virdet ska berdknas utifrdn det sammanlagda faktiska
vérdet, dvs utifrén véirdet pa de anskaffningar som faktiskt gjorts under avtalet.
Det vdrdet understiger enligt Mélarenergi gransen for direktupphandling och

Avtal 2 utgér ddrmed enligt bolaget ett tillatet direktupphandlat avtal.
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Enligt 5 kap. 2 § LUF é&r vérdet av en upphandling det totala belopp som enligt
den upphandlande enhetens uppskattning ska betalas enligt det eller de varu-
kontrakt, tjinstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingér i upphand-
lingen. Uppskattningen av en upphandlings virde ska enligt 5 kap. 4 § LUF
avse vardet vid den tidpunkt d& anbudsinfordran skickas ut eller, om en sddan
inte krdvs, vid den tidpunkt d& den upphandlande enheten paborjar upphand-

lingsforfarandet.

Vidare anges att metoden for att uppskatta en upphandlings vérde enligt 5 kap.
5 § LUF inte far véljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling

over troskelvédrdena blir tillimpliga.

I 5 kap. 12 § LUF anges att om en tjdnst ska upphandlas utan att det totala
belopp som ska betalas for tjansten anges, ska virdet av upphandlingen vara
det som ska betalas for tjinsten under kontraktets 16ptid, om denna &dr hogst
48 manader. Om l6ptiden &r ldngre eller om den dr obestdmd, ska vérdet

bestimmas till manadsvardet multiplicerat med 48.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Vid bestdmmandet av en upphandlings vérde ar inte det avgérande upphand-
lingens faktiska virde utan det varde som upphandlingen uppskattas till vid
tidpunkten for upphandlingens paborjande. Eftersom det saknats en sddan
uppskattning av vérdet har Konkurrensverket utgétt frin det belopp som
Milarenergi uppgett har avropats fran Avtal 2. Det saknas enligt forvaltnings-
rdtten skal att ifragasitta det virdet som utgangspunkt.

Vidare anser forvaltningsrétten att det varit riktigt av Konkurrensverket att, i

enlighet med 5 kap. 12 § LUF, bestdmma virdet till mnadsvéirdet multiplicerat
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med 48 i och med att Avtal 2 gillde tills vidare. Sammantaget anser forvalt-
ningsritten att det virde som kan beaktas nér det géller faststidllandet av upp-

handlingsskadeavgiften uppgar till 9 597 120 kronor.

Forvaltningsritten konstaterar dirmed att vérdet av Avtal 2 overstiger troskel-
véardet samt att det inte framkommit att ndgot undantag frén annonserings-

plikten 1 LUF var tillimpligt vid tecknande av Avtal 2.

Eftersom Avtal 2 inte kan utgora en tilliten dndring av Avtal 1 och inte heller
ar undantaget fran annonseringsplikten utgor avtalet en otillaten direktupp-
handling. Det finns ddrmed forutséttningar att besluta om upphandlings-

skadeavgift.

Faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek

I forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 197 och 369 f.) framgar bl.a. foljande om
faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Domstolen har ett stort

utrymme att ta hdnsyn till alla relevanta omstandigheter inom ramen for upp-
handlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Detta innebér att hinsyn ska tas
till savél forsvarande som formildrande omsténdigheter. Ju allvarligare 6ver-

trddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktionsavgiften faststéllas

till.

Niér det géller avgiftens storlek beddmer forvaltningsrétten att Gvertrddelsen
varken dr ringa eller att det i malet har kommit fram sddana synnerliga skil

som krévs for att avgiften ska kunna efterges.

Eftersom det dr frdga om en otillaten direktupphandling ska sanktionsvérdet 1
normalfallet vara hogt. Att Avtal 2 sagts upp innan Konkurrensverket kontaktat
Mailarenergi med anledning av tillsynen av Avtal 2 ska enligt forvaltningsrétten

beaktas i1 formildrande riktning. Det Mélarenergi anfort om att réttslaget om
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vad som dr en vésentlig dndring &r oklart kan ddremot inte beaktas. Inte heller
kan upphandlingens uppskattade véirde anses s lagt att det ska beaktas i for-
mildrande riktning. Sammantaget anser forvaltningsrétten att det av
Konkurrensverket yrkade beloppet framstér som vil avvégt 1 forhallande till
den konstaterade overtridelsen och vad som i 6vrigt framkommit i mélet.

Konkurrensverkets ansdkan ska darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-03)

Karin Asberg

radman

Malet har beretts av foredragande juristen Charlotta Frohammar.
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Anvisningar for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling

Hur man overklagar

FR-03

Vill du att beslutet ska dndras i nagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet. I vissa fall raknas
tiden 1 stillet fran beslutets datum. Det giller
om beslutet avkunnades vid en muntlig
torhandling, eller om ritten vid forhandlingen
gav besked om datum f6r beslutet.

For en part som foretrider det allmidnna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Sa har gor du

1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor du tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att kammarritten ska

ta upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten. Du hittar adressen 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om du znte far prévningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

020-05

)

Ta kontakt med forvaltningsritten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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