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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket anséker om upphandlingsskadeavgift och yrkar att for-
valtningsritten enligt 17 kap. 1 § forsta stycket 3 LUF beslutar att Bergs
Tingslags Elektriska AB (BTEA) ska betala 550 000 kr i upphandlingsskade-
avgift.

Till stod for sin talan anfor Konkurrensverket bl.a. foljande.

BTEA har brutit mot LUF genom att den 13 januari 2014 och den 22 januari
2014 ingé avtal avseende gréivtjénster med Klovsjé Grav AB respektive
Reaxcer AB. Avtalen har ingétts utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1
§ LUF trots att forutséttningarna for sédana forfaranden inte var uppfylida.

De ingangna avtalen utgér sdledes otilldtna direktupphandlingar.

BTEA har anvént sig av de tva leveranttrerna avseende grivtjinster under
ménga ar. Med Kl6vsj6 Griv AB har det funnits muntliga avtal under de sen-
aste 40 dren och med Reaxcer AB har det funnits ett skriftligt avtal som
gillde under perioden den 1 september 2010 — 31 augusti 2013.

Det granskade avtalet med K16vsjé Grav AB #r giltigt under perioden 1 feb-
ruari 2014 — 31 januari 2017 och forléings per automatik med ett &r i taget om
det inte ségs upp av ndgon part. Det granskade avtalet med Reaxcer AB #r
giltigt under perioden 1 september 2014 — 31 augusti 2018 och forlings per
automatik med ett &r i taget om det inte siigs upp av nigon part. Efter det att
Konkurrensverket pdborjade sin granskning har BTEA sagt upp de bada avta-

len.

Upphandlande enhet

BTEA ir ett elnétsforetag som innehar koncession for sitt nétdgande enligt

ellagen (1997:857). Genom att skéta distribution av el i ndimnda nit till all-

ménheten och med hénsyn till vad som anges i BTEA:s bolagsordning s an-
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ser Konkurrensverket att BTEA bedriver sddan verksamhet som avses i 1 kap.
4 § LUF. BTEA ir i sin helhet 4gt av Bergab AB som i sin tur &r helédgt av
den upphandlande myndigheten Bergs kommun. Agarforhéllandena innebér
att Bergs kommun utévar ett bestimmande inflytande 6ver BTEA. Bolaget &r
ddrmed en upphandlande enhet som har en skyldighet att iaktta de bestim-
melser som finns i LUF vid anskaffning av varor, tjdnster och byggentrepre-

nader som &r avsedda for bolagets verksambet.

BTEA.:s verksamhet
Sedan &r 2012 har BTEA utvidgat sin verksambhet till att omfatta utbyggnad
av bredband. BTEA &ger de fysiska kablarna, fiberoptiken, medan ett annat

bolag levererar sjilva bredbandstjénsterna till kunderna/slutanvéindarna. Ef-
tersom bredbandsverksamheten inte omfattas av de verksamheter som anges i
1 kap. 4-10 §§ LUF kan LOU i stillet vara tilldmplig om verksamheten inte
omfattas av det s.k. teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU. Oavsett om bredbands-
verksamheten omfattas av LOU:s tillimpningsomrade eller inte &r det ostri-
digt att de avtal som Konkurrensverket har granskat avser badda de verksam-
heter som BTEA bedriver. For sddana s.k. blandade kontrakt géller enligt
praxis frin EU-domstolen att om de olika delarna &r sammanbundna s att de
inte kan separeras utan bildar en odelbar enhet, ska transaktionen prévas i sin
helhet vid den rittsliga klassificeringen och bedémas pé grundval av de be-
stdimmelser som styr den del som utgdr kontraktets huvudsakliga foremaél el-
ler dominerande besténdsdel (se EU-domstolens dom i méal nr C-393/06 Ing.
Aigner; EU-domstolens domar i de férenade mélen nr C-145/08 och C-149/08
Club Hotel Loutraki m.fl. och EU-domstolens dom i mal nr C-215/09 Mehild-
inen). Konkurrensverket anser att det &r mojligt att separera de olika delarna i
avtalen fran varandra. Eftersom bredbandsverksamheten kan omfattas av te-
leundantaget och dérmed falla utanfor LOU:s tillimpningsomrade har Kon-
kurrensverket valt att helt bortse frén den verksamheten. Yrkandet om utds-
mande av upphandlingsskadeavgift har ddrfor dndrats fran 850 000 kr, vilket
overvigdes i utkastet till anstkan, till 550 000 kr.



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4235-14
I HARNOSAND

Otillatna direktupphandlingar

Syftet med upphandlingsreglerna &r att upphandlande enheter pé bésta sétt
ska anvidnda de offentliga medel som finansierar offentliga upphandlingar

genom att uppsdka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad.

BTEA har under ménga &r anvént sig av de tva leverantdrerna for olika grév-
tjdnster. De avtal som dr foremal for Konkurrensverkets granskning géller
samma parter och liknande tjénster. Avtalen kan klassificeras som ramavtal
for byggentreprenad och anldggningsarbeten. De nya avtalen innehéller flera
visentliga skillnader som innebér att avtalen 4r att anse som nya separata av-
tal i forhallande till de avtal som tidigare géllt mellan parterna. BTEA har
anfort att de nya avtalen féranleddes av att bolaget hade behov av mer mo-
derna maskiner med anledning av nya arbetsmiljékrav och behov av hégre
kapacitet. Avtalen innehéller avsevérda skillnader géllande avtalsforemal,
ersittningar och maskinforarens kompetens i forhallande till de tidigare avta-
len. Det &r ostridigt att avtalen ingétts utan foregdende annonsering. Avtalen

utgér ddrmed direktupphandlingar.

Enligt avtalet med Kl6vsjé Griav AB uppgar erséttningen f6r den minsta av-
ropsvolymen till totalt 1 305 000 kr per ar. Enligt avtalet med Reaxcer AB
uppgér erséttningen for den minsta avropsvolymen till totalt 1 514 000 kr per
ar. Avtalen 16per pa tre respektive fyra &r med en obegrinsad mojlighet till
forlangning. Den obegrénsade mojligheten att forldnga avtalen innebér att det
inte dr mojligt att faststdlla avtalens maximala virde. Klart 4r emellertid att
vérdet §verstiger grinsen for direktupphandling och att upphandlingarna

skulle ha hanterats enligt huvudregeln och annonserats, vilket inte har skett.

Den omsténdigheten att BTEA tillfragat tre leverantérer i niromradet infor
avtalstecknandet medfor inte att det lagstadgade kravet pd annonsering dr
uppfyllt. Det dr visserligen méjligt att ta hinsyn till de forutséttningar som

rdder pa den lokala marknaden, men i detta fall &r det friga om grivtjénster.
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Sadana tjénster kan inte jimforas med BTEA:s egen verksamhet och kan inte
anses ha ndgon unik sérprigel. Det kan dérfor inte vara ett skil som motiverar
upphandlingar utan annonsering. Vidare anser Konkurrensverket att den om-
stindigheten att det dr fraga om ett stort geografiskt omrade inte medfor att
mojligheten till konkurrens begrinsas. Det behdver nédviandigtvis inte vara
en och samma leverantdr som verkar inom hela omradet. Det har inte fram-
kommit négra andra skil som motiverar BTEA att upphandla utan féregdende
annonsering. De omstindigheter som BTEA hénvisat till medfor séledes inte

att direktupphandlingarna har varit tillatna.

Upphandlingsskadeaveift

De avtal som Konkurrensverkets ansékan avser &ér undertecknade av parterna
den 13 januari 2014 respektive den 22 januari 2014. Ett civilrdttsligt bindande
avtal har sdledes uppkommit vid dessa datum och en ansdkan om upphand-
lingsskadeavgift méaste ha ldmnats in till domstolen inom ett ar fran de

nimnda datumen.

Eftersom avtalen forléngs automatiskt med ett &r i taget kan avtalen fortga
under obegrinsat antal &r. Det medfor att avtalens virde blir odndliga. Att det
lagstadgade beloppet pa tio miljoner kr ska utgéra beloppstaket i samtliga
situationer dér ett avtals virde inte kan beréknas #r enligt Konkurrensverkets
mening orimligt och oférenligt med de syften som motiverar uttagandet av en
upphandlingsskadeavgift. For att & fram ett beloppstak i dessa situationer bor
i stéllet ett antagande gbras om vad avtalet skdligen kan forvéntas vara vért.
Dessa antaganden fir goras utifrdn vad som bedéms vara rimligt i det en-
skilda fallet. I detta fall &r det mest rimligt att tillimpa den s.k. 48-
ménadersregeln i 3 kap. 11 § LUF analogt vid faststéllandet av avtalens virde
(ifr Kammarrétten i Goteborg méal nr 4915-13 dér Konkurrensverket i anso-
kan berdknade kontraktsvirdet pa liknande sitt). Den delen av avtalen som
avser kostnaden for bredbandsverksamheten ska inte rdknas med. BTEA har

anfort att 35 procent av den totala kostnaden f6r avtalen dr hinforlig till den
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verksamheten och den kostnaden ska dérfor riknas bort frén de &rliga kon-
traktsvéirdena. Det innebdr att avtalens vérde bor uppskattas till ca

7 329 400 kr. Avgiften far ddrmed hogst uppga till tio procent av det vérdet,
dvs. 732 940 kr.

Vid bestdimmande av den yrkade upphandlingsskadeavgiften har Konkurrens-
verket beaktat att BTEA genomfort otillatna direktupphandlingar. Detta med-
for att sanktionsvirdet ska vara hogt (se HFD 2014 ref. 69). Att avtalen &r
utformade som tillsvidareavtal och att upphandling enligt LUF av de aktuella
tjansterna aldrig har genomforts bor enligt Konkurrensverkets mening ligga
BTEA till last. Att avtalen inte léngre &r giltiga kan vara en omstéindighet som
enligt forarbetena dr formildrande. Av praxis frdn landets domstolar framgér
emellertid att tgérder som vidtas forst efter det att den upphandlande enheten
har fétt vetskap om Konkurrensverkets granskning, inte har ndgon verkan i
formildrande riktning (jfr HED 2014 ref. 69 samt Kammarrétten i Stockholm
maél nr 1305-12). Att BTEA har #ndrat sina rutiner och numera avser att f6lja
upphandlingslagstiftningen dr visserligen positivt, men utgor i sig inte heller
omsténdigheter som inverkar sdnkande p& upphandlingsskadeavgiftens stor-
lek. Den omsténdigheten att det &r samma leverantrer som visade intresse
vid den annonserade upphandlingen enligt LUF som de som BTEA tidigare
har haft avtal med kan inte heller utgora en férmildrande omstéindighet (jfr
Kammarritten i Goteborg mal nr 4402-14). Det 4r naturligt att de beﬁnﬂiga
leveranttrerna vill fortsétta att leverera grivtjdnsterna. Att det endast dr ett
fatal leverantorer som erbjuder de grévtjanster som BTEA efterfragar kan inte
i detta fall komma att séinka avgiftens storlek eftersom det inte 4r fraga om

négra tjénster av unik karaktér (jfr Kammarritten i Géteborg mal nr 4915-13).

Nir det giller vad BTEA anftrt om att den tidigare verkstéillande direktdren
inte forstatt att bolaget haft en skyldighet att formalisera bolagets inkdp ge-
nom LUF, s anser Konkurrensverket att det 4r mycket viktigt att forvalt-

ningsritten inte ligger okunskap, fel och forsummelser hos enskilda anstillda
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hos en upphandlande enhet till grund for bestdimmandet av avgiftens storlek.
En upphandlande enhet ska inte kunna undga ansvar genom att héinvisa till att
felen begétts av dess egen personal. Det r i stéllet den upphandlande enheten
som sddan som 4r ansvarig for att dess personal har god kunskap om och f61-

jer upphandlingslagstiftningen.

BTEA péstar att ingen leverantér pa marknaden ha lidit skada eftersom
samma leverantér har tilldelats kontrakt efter annonserad upphandling som
vid upphandling utan fdregéénde annonsering. Enligt Konkurrensverkets me-
ning kan en sddan omsténdighet inte ha nagon betydelse for avgiftens storlek
eftersom pastdendet dr rent hypotetiskt. Hur marknaden hade sett ut om be-
stimmelserna i LUF hade f6ljts och de aktuella tjénsterna ddrmed hade an-
nonserats gér inte att besvara. Klart r att tjénsterna har upphandlats utan
konkurrensutsittning under en mycket 1&ng tid och att inga andra potentiella
leverantérer har fatt mojlighet — eller ens vetskap om méjligheten — att limna

anbud.

Vid en sammantagen beddmning anser Konkurrensverket att en upphand-
lingsskadeavgift pa 550 000 kr &r en avskréickande och proportionerlig sankt-

ion for de aktuella dvertridelserna.

BTEA medger att utge upphandlingsskadeavgift och motsitter sig inte att
avgiften faststills till 300 000 kr. BTEA 6verldmnar till forvaltningsritten att
avgora om avgiften ska faststéllas till hogre belopp som Konkurrensverket
yrkat. BTEA anf6r bl.a. f6ljande.

Konkurrensverket har satt ned sitt yrkande till 550 000 kr sedan &rendet in-
leddes. Reduktionen &r rent matematiskt beriknad pa grund av att viss del
avsett grivtjanster for bredbandsverksamheten och det har inte tagits ndgon
egentlig hinsyn till de omsténdigheter i §vrigt som bolaget anfort i samband

med handlidggningen hos Konkurrensverket.
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BTEA har genom sin tidigare VD inte forstatt att bolaget haft en skyldighet
att formalisera sina ink6p genom LUF. De direktupphandlingar som bolaget
nu ska betala upphandlingsskadeavgift for, har inte fatt nadgon effekt och inte

medfort ndgon skada f6r ndgon leverantdr p4 marknaden.

Avtalen upphévdes innan de hade borjat tillimpas efter att Konkurrensverket
uppmérksammat BTEA pé det. I de formellt riktiga upphandlingarna enligt
LUF som BTEA direfter genomf6rt, har samma leverantorer tilldelats kon-
trakt till samma priser och villkor i Svrigt som géllt enligt de direktupphand-
lade kontrakten. Inga andra leverantorer valde att delta i upphandlingen ge-
nom att 1dmna in anbud. Det finns dérf6r ingen som lidit skada av den felakt-
iga upphandlingen. Det kan ifragasittas om det &r rimligt att den speciella
situationen inte till ndgon del ska tillgodoréknas BTEA i formildrande rikt-
ning. Nu verkar upphandlingsskadeavgiften i stillet oskélig och far en orimlig
effekt och borda for BTEA. Bolaget tror inte att upphandlingsskadeavgiften
kommer att inverka pa ett avskrickande sétt f6r andra upphandlande enheter
utan att effekten snarare blir den motsatta for alla enheter som verkar i glesbe-

folkad landsbygd pé lokala marknader.

Vad BTEA framst invénder mot i Konkurrensverkets anstkan #r verkets
of6rméga att forstd den konkurrenssituation som under atskilliga decennier
géllt for gravtjénster inom den glesbygd som s6dra Jimtland utgér. Den geo-
grafiska placeringen av BTEA:s elndtsomrade och ddrmed marknad stiller
inte bara krav pd BTEA:s verksamhet utan dven pd BTEA:s leverantérer. Det
krévs omfattande etableringskostnader for potentiella leverantdrer eftersom
de maste kunna leverera till hela BTEA:s elnétsomrade. Att elndtsomradet &r
placerat 6ver ett stort omrade i sédra Norrlands inland bidrar dven det i sig till

att marknaden begrénsas.

Det finns inte ndgon konkurrens till de leverantdrer som BTEA tilldelat kon-

trakt efter genomfrd upphandling och som bolaget tidigare direktupphandlat
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grivtjinster av. Man kan inte jimfora glesbygd med marknaden i Stockholm.
Det finns ocksé beskrivet i statliga utredningar om anldggningsbranschen att
det finns ett fatal rikstickande mycket stora foretag som konkurrerar om de
stora arbetena och att mindre anldggningsarbeten sdsom gréventreprenader
hanteras av sma lokala enmansforetag utanfor storstadsregionerna. Det kan i
och for sig hiéinda att bygdens tva lokala grévare far konkurrens av nagot lo-
kalt forankrat nystartat foretag i ndgon framtid. Men att foretag med verk-
samhet p4 annan ort skulle vilja utfora gravtjanster & BTEA och konkurrera
med lokala entreprendrer saknar all forankring i verkligheten. I syfte att for-
s6ka 6ka konkurrensen och hitta andra leverantdrer har bolaget under manga
ar informellt verkat for att f(‘irséiké att na andra leverantérer. BTEA har upp-
vaktat anliggningsentreprendrer i Are och Jérpen liksom nérmare kusten.
Inga andra leverantorer har heller visat intresse for bolaget som bestéllare,
vilket den gjorda upphandlingen tydligt exemplifierar. Det finns inte heller
négon utvecklingspotential for marknaden eftersom BTEA har monopolstall-
ning i det aktuella koncessionsomrédet. Det dr darfor néra nog utsiktslst att
hoppas pa att andra leverantSrer med verksamhet i andra delar av Sverige
eller utomlands ska etablera sig i sédra Norrlands inland bara for att kunna

konkurrera om att 2 silja mindre anldggningsentreprenader.

BTEA har forstaelse for att Konkurrensverket anser att otillatna direktupp-
handlingar i sig #r allvarliga. Férutséttningarna for upphandlande enheter och
leverantorer ser dock olika ut inte bara i Sverige utan i hela EU. Naturligen
finns storre konkurrens i vissa marknader och regioner 4n andra. Exempelvis
dr marknaden for grivarbeten i centrala Stockholm liksom i merparten av
kontinentaleuropa ir betydligt storre &n i den gles- och avfolkningsbygd som
stdra Norrlands inland utgér. Att gora en otilldten direktupphandling av ex-
empelvis grivarbeten i centrala Stockholm jamfort med grévarbeten i sddra
Norrlands inland, kan dérfor inte per definition innebéra en lika allvarlig
skada. Beskrivningen av BTEA:s verksamhet och verklighet dr viktig att ha i

atanke nir man ska bedéma vilka forutséttningar som réder pé den lokala
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marknaden. Om dessa forhéllanden gléms bort riskerar man att jaimfora
BTEA med andra helt ojimforbara verksamheter, vilket vore djupt olyckligt

for sikerstillandet av en levande landsbygd.

Bolaget har ocks3, trots att det inte krévs enligt LUF, valt att samordna upp-
handlingen avseende elnit och bredbandstjénster, vilket omfattar ungefér 35
procent av de aktuella avtalen. Anledningen att BTEA valt att samordna upp-
handlingen #r att anvéinda skattemedlen pé ett korrekt sétt och inte fordyra
projekt i onddan. Det verkar dé oskdligt att BTEA straffas ytterligare for det
genom den yrkade upphandlingsskadeavgiften.

Nir det géller de aktuella avtalen menar BTEA i och for sig att Konkurrens-
verkets bedmning ur ett strikt juridiskt perspektiv &r riktig, dvs. att BTEA:s
verksamhet sdsom den redogjorts for ovan i huvudsak &r sddan att det medfor
att BTEA ska anses vara en upphandlande enhet med krav att upphandla de
verksamheter som omfattas av LUF (dock inte bredbandsverksamheten).
BTEA kan dérfor acceptera att de aktuella avtalen ur ett strikt juridiskt per-
spektiv &r otilldtna direktupphandlingar.

Eftersom BTEA tycker att det dr viktigt att folja géllande regelverk har bola-
get dndrat rutiner och kommer se till att gillande regelverk foljs sdsom Kon-
kurrensverket tolkat det. P4 grund av BTEA:s tidigare felaktiga bedémning av
hur LUF ska tillimpas i bolagets séiregna marknadssituation, s4 har bolaget
forstielse for att upphandlingsskadeavgift ska utgé i och for sig. BTEA anser
dock att beloppet #r alldeles for hogt och att storre hénsyn borde tas till
BTEA:s marknad samt till de férmildrande omsténdigheterna.

Effekten av den ritteligen utférda upphandlingen, av flera olika skil som an-
getts ovan, #r exakt densamma som vid den felaktigt utférda upphandlingen.
BTEA noterar dérvid att Falk som exempel angett fall dir den &vertriddelse

som begatts av den upphandlande enheten i praktiken haft liten péverkan péa
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upphandlingsresultatet (Falk, Jan-Erik, Lag om upphandling inom omrddena
vatten, energi, transporttjdnster och posttjinster — en kommentar, 1 uppl., s.

548). I detta fall har dvertridelsen inte haft ndgon péverkan dver huvud taget.

Syftet med bestimmelsen om upphandlingsskadeavgift dr att sékerstélla att
upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvands pd korrekt sitt. Att
en upphandlingsskadeavgift utgar i detta fall kommer inte att paverka siker-
stéllandet av upphandlingsreglernas iakttagande d4 BTEA redan rittat sig
efter Konkurrensverkets mening. Den foreslagna upphandlingsskadeavgiften
uppgar till 1 procent av BTEA:s drsomsittning. Det 4r pengar som i stéllet for
att anvéndas till att utveckla den glesbefolkade landsbygden gér till staten i
allminhet. Dirutdver riskerar upphandlingsskadeavgiften att sakta ned eller i
virsta fall stoppa BTEA:s nuvarande miljoexpansion. Det kan knappast anses
vara ett korrekt anvéindande av skattemedlen och inte heller i linje med rege-
ringens miljomal. Det dr dven vért att notera att forarbetena angett att dven
negativa ekonomiska konsekvenser samt andra olégenheter f6r den upphand-
lande enheten ska ses som formildrande omsténdigheter. Om det var si att
BTEA inte rittat sig efter Konkurrensverket och inte heller avség att gora det
i framtiden hade BTEA kunnat forstd Konkurrensverkets stdndpunkt. Nu ver-
kar upphandlingsskadeavgiften i stéllet osklig och far en orimlig effekt och
borda for BTEA (se prop. 2009/10:180 s. 195 ff. och 369-370). BTEA tror
inte heller att upphandlingsskadeavgiften kommer inverka avskridckande for
andra upphandlande enheter eftersom en upphandlande enhet, trots att enhet-
en vidtagit rittelse, ind4 straffbeléiggs med dyra upphandlingsskadeavgifter.

Den s#rpriglade marknaden, betydelsen for den glesbefolkade landsbygdens
overlevnad i Sverige, att BTEA inte aktivt verkat for att inte folja LUF utan
informellt verkat for att frimja konkurrensen samt att den otilldtna upphand-
lingen inte haft nigon effekt pa upphandlingens resultat bor siledes beaktas

vid beddmningen om upphandlingsskadeavgift.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Aktuella bestimmelser

Allmén forvaltningsdomstol fir besluta att en upphandlande enhet ska betala

en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om enheten har slutit avtal med

en leverantdr utan foregéende annonsering enligt 7 kap. 1,2, 3, 4 eller 5 §, 13
kap. 5 §, eller 15 kap. 4 eller 6 § (17 kap. 1 § forsta stycket 3 LUF).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften fér inte Gverstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Berikningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§ eller 15 kap.
3a§ (17 kap. 4 § LUF).

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hinsyn
tas till hur allvarlig &vertridelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skl (17 kap 5 § LUF).

Nir ingen leverantér har ansdkt om dverprdvning av avtalets giltighet inom
de tidsfrister som anges i 16 kap. 17 §, ska anstkan ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom ett &r frén det att avtalet slots (17 kap. 7 § andra stycket
LUF).

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten har i mélet att kontrollera att férutséttningarna for upp-
handlingsskadeavgift #r uppfyllda och, om s& #r fallet, att ta stillning till upp-
handlingsskadeavgiftens storlek. Férvaltningsrétten behandlar dessa fragor i

nu ndmnd ordning.

Ar forutsittningarna for upphandlingsskadeavgift uppfyllda?

Det 4r ostridigt i malet att BTEA genomfort otillatna direktupphandlingar nér
bolaget tecknat kontrakt med tva entreprendrer av grévtjinster utan att annon-
sera trots att sddan skyldighet funnits. BTEA har inte bestritt att de i mélet
aktuella kontrakten &r nya. D& ansokan skett inom ett &r fran det att kontrakt

tecknats, finner forvaltningsritten att ansékan skett i rétt tid.

BTEA bedriver dels elnétsverksamhet, dels bredbandsverksamhet. Eftersom
Konkurrensverket i sin ansdkan valt att till formén for BTEA bortse fran
bredbandsverksamheten i sitt slutliga yrkande om upphandlingsskadeavgift,
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far elnstsverksamheten i det aktuella mélet anses vara méjlig att avskilja.

BTEA har inte heller invint mot detta.

BTEA har medgett att betala upphandlingsskadeavgift och motsétter sig inte
att avgiften faststills till 300 000 kr. Forvaltningsritten finner siledes att det
foreligger forutsittningar for att p&fora upphandlingsskadeavgift och att an-
_sﬁkah endast avser BTEA:s elnitsverksamhet. Forvaltningsrétten instdimmer i
Konkurrensverkets bedémning att kontraktsvirdet for elndtsverksamheten
uppgar till 7 329 400 kr, mot vilket BTEA inte heller har riktat ndgra invénd-

ningar.

Skil for eftergift eller ringa dvertridelse?

Férvaltningsritten finner inte att det som framkommit i méalet utgdr synner-
liga skl och att det dérfor skulle framsta som orimligt eller stotande att ta ut
upphandlingsskadeavgiften (jfr prop. 2009/10:180 s. 198 f.). Det &r i malet
ﬁéga om en otillaten direktupphandling, vilket anses vara en av de allvarlig-
aste vertrddelserna inom upphandlingsomradet. Den 6vertrddelse som
BTEA begétt kan saledes inte anses vara ringa. Forvaltningsritten har dérfor

att ta stillning till upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

En upphandlingsskadeavgift ska bestdmmas till lagst 10 000 kr och hogst
10 000 000 kr. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av kontraktsvér-
det om 7 329 400 kr. Upphandlingskadeavgiften ska dérfor bestdimmas till
ett belopp inom ramen 10 000 kr och 732 940 kr.

Som skl for att upphandlingsskadeavgiften inte bor uppgé till 550 000 kr har
BTEA i huvudsak anfort att

e bolagets tidigare VD inte forstétt att bolaget haft en skyldighet att

formalisera sina ink6p genom LUF,
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e BTEA sagt upp kontrakten efter att Konkurrensverket inlett sin
granskning,

e BTEA inte aktivt verkat for att inte f6lja LUF utan informellt verkat
for att framja konkurrensen,

e upphandlingsskadeavgiften uppgar till 1 procent av BTEA:s drsom-
sdttning och att pengarna i stéllet for att anvéndas till att utveckla den
glesbefolkade landsbygden kommer att g4 till staten i allménhet,

¢ BTEA samordnat upphandlingen avseende elnét och bredbandstjénster
och att det skulle vara oskiligt att straffa BTEA ytterligare,

e upphandlingsskadeavgiften riskerar att sakta ned eller i vérsta fall
stoppa BTEA s miljoexpansion, vilket inte kan anses vara i linje med
regeringens miljomal,

e det inte finns ndgon som har lidit skada av de otilldtna upphandlingar-
na, vilket resultatet av de formellt riktiga upphandlingarna enligt LUF
visar (Falk, Jan-Erik, Lag om upphandling inom omrddena vatten,
energi, transportijinster och posttjdnster — en kommentar, 1 uppl., s.
548), samt att

e avgiften ocksa framstar som orimlig utifrén den sérpriglade mark-

nadssituationen som réder for griventreprenader i sédra Norrlands in-

land.

Forvaltningsrétten finner f6ljande. Att genomfora en otillaten direktupphand-
ling anses vara en av de allvarligaste §vertrddelserna inom upphandlingsom-
radet (prop. 2009/10:180 s. 197). Sanktionsvérdet bor darfér som utgéngs-
punkt bedémas som hogt. Vidare &r det frdga om kontrakt med en obegrénsad
kontraktstid och ett upphandlingsféreméal som i det ena avtalsforhallandet
aldrig tidigare upphandlats under 40 &rs tid. Dessa omsténdigheter dr forsva-
rande for BTEA.

Den oklarhet som funnits betraffande frdgan om bredbandsverksamheten om-

fattas av teleundantaget i LOU anser forvaltningsrétten tillgodosetts redan
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genom att Konkurrensverket bortsett fran bredbandsverksamheten i sitt yr-
kande i ans6kan och saledes gett bolaget en reduktion av den av verket yrkade
upphandlingsskadeavgiften med 300 000 kr. Den okunskap som funnits i bo-
Jaget om skyldigheten att upphandla medfor inte att upphandlingsskadeavgif-
ten kan séttas ned eftersom ansvaret ir strikt, dvs. skyldigheten att betala en
avgift uppkommer nér ett regelbrott objektivt kan konstateras oberoende av
vad avgiftssubjektet, med andra ord den upphandlande enheten, kénde till
eller borde ha ként till kring 6vertrddelsen (se prop. 2009/10:180 s. 192-194).
Inte heller kan det forhallandet att BTEA vidtagit atgérder for att minska ska-
deverkningarna av de otillatna direktupphandlingarna genom att séga upp
kontrakten efter att Konkurrensverket inlett sin granskning av dessa medfora
att upphandlingsskadeavgiften ska sittas ned (se réttsfallet HFD 2014 ref.
69). For att en 4tgérd ska anses som férmildrande ska den ha vidtagits fore

Konkurrensverket inlett sin granskning.

BTEA har anfort att bolaget inte aktivt verkat for att inte folja LUF utan in-
formellt verkat for att frimja konkurrensen. Mot bakgrund av bolagets
lagstadgade skyldigheter att upphandla enligt LUF, sd kan inte informella
atgirder uppviga brister i obligatoriska krav som foljer av lag. Att det skulle
finnas en tanke om att sdrskilt beakta betydelsen av en upphandlingsskadeav-
gift for glesbefolkad landsbygd anser forvaltningsrétten inte 6verensstimmer
med principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt med &nda-
malet med LUF, nimligen att ta tillvara konkurrensen pé den relevanta geo-
grafiska marknaden oavsett var den &r placerad. BTEA har ocksd anfort att en
konsekvens av upphandlingsskadeavgiften for bolaget blir att avgiften riske-
rar att sakta ner eller stoppa BTEA:s miljoexpansion och att det i sin tur inte
dr i linje med regeringens miljémal. Forvaltningsrétten anser inte att det bor
foranleda en ldgre upphandlingsskadeavgift eftersom en siddan faktor inte kan
anses ha en omedelbar relevans i férhallande till LUF. Inte heller bér uppgif-
ten om att BTEA samordnat upphandlingen avseende elnét och bredbands-

tjanster inverka formildrande, eftersom det skett forst efter att Konkurrens-
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verket paborjat sin granskning. Dessa grunder kan dérfor inte foranleda att

upphandlingsskadeavgiften ska séttas ned.

Konkurrensverket har menat att pastiendet om att ingen leverantdr pd mark-
naden har lidit skada #r rent hypotetiskt eftersom det inte gér att besvara hur
marknaden hade sett ut om bestdimmelserna i LUF hade foljts och de aktuella
tjansterna hade annonserats. BTEA har bl.a. hidnvisat till den genomftrda
upphandlingen enligt LUF och anfort att den vertrédelse som begatts i prak-
tiken haft liten paverkan p& upphandlingsresultatet och att ingen leverantdr
lidit skada.

Som konstaterats i Konkurrensverkets anstkan sa 4r syftet med upphandlings-
lagstiftningen att en upphandlande enhet pa bista sétt ska anvénda de offent-
liga medel som finansierar offentliga upphandlingar genom att uppsdka och
dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad (se ocksa prop. 2009/10:180 s.
196). Konkurrensverket kan endast anses ha invént mot BTEA:s beskrivning
av den aktuella marknadssituationen genom att papeka att bolaget kan dela
upp marknaden for griivtjdnster geografiskt och att grévtjdnsterna inte har
négon unik karaktir, [ mélet far dérfor anses visat att det pd den relevanta
geografiska marknaden endast funnits ett mycket begrénsat antal entreprend-
rer som tillhandah&ller griavtjanster. Utbudet av sddana tjdnster har siledes
varit starkt begrinsat varfor tjénsternas karaktér i sig blir sekundért i bedom-
ningen av 1 hur stor grad BTEA kunnat uppsdka och dra nytta av konkurren-
sen pé den aktuella marknaden. Det har inte framkommit ndgot i mélet som
tyder pa att en geografisk uppdelning av marknaden skulle ha kunnat 6ka ut-
budet av griventreprendrer och att BTEA pé sa vis skulle ha kunnat uppstka
och dra nytta av ett stérre urval av leverantérer p& den aktuella marknaden.
Aven om det som utgéngspunkt fir anses vara ett hypotetiskt pastdende att
ingen lidit skada d4 BTEA under lang tid i ndgon méan sannolikt medverkat
till att snedvrida marknaden och utbudet av gréiventreprendrer, sa framstar det

"~ ocksa som orimligt mot bakgrund av BTEA:s beskrivning av marknadssituat-
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ionen, den genomforda upphandlingens entydiga resultat och det laga kon-

traktsvirdet att inte 18ta dessa omsténdigheter paverka avgiftens storlek. D4
Konkurrensverket inte synes ha beaktat dessa omsténdigheter i sitt yrkande
anser forvaltningsritten dérfor att en nedséttning &r pakallad pa grund av de

speciella omstédndigheterna i denna del.

Vid en samlad bedémning av de i mélet anfrda omsténdigheterna anser for-
valtningsritten att 480 000 kr i upphandlingsskadeavgift framstar som effek-
tivt, proportionerligt och tillrdckligt avskréckande.

Forvaltningsritten limnar dérfor delvis bifall till Konkurrensverkets ansskan

och beslutar att BTEA ska betala upphandlingsskadeavgift om 480 000 kr.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

//D/ /777441 K\
Per— arsson /\

radman

Malet har foredragits av féredraganden Benjamin Almedal.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limunas till
forvaltningsritien.

For att kammartitten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in till f6x-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen/beslatet. Om beslatet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sadan fothandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gvetklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beshat meddelades. Om sista dagen for dver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton ellet nyrsafton ricker
det att besvitrshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden 3r en part som foretrader det all-
minna, ska Gverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett Gverklagande ska knnna tas upp 1 kam-

‘matritten fordras att provningstillstind medde-

las. Kammazritten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla dktgheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. detinte utan att sadant tillstdind meddelas
gar att beddma rktigheten av det slut som
forvaltningsritten hat kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimp-
ningen att Gverklagandet prévas av hégre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir f6rvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgét av Sverklagandet till
kammartitten varfér man anser att prGvningstill-
stind bdt meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adress dér
klaganden kan nis for delgivaing. Om dessa
uppgifter har limnats tidigate i malet — och om
de fortfarande ar aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer i1l arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift indras, ska indringen utan
dt6jsmaél anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6t en
begiran om provningstillstind,

4. den 4ndting av forvaltningsrittens dom/besluat
som klaganden vill f3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen tll forvaltningsritten framgér av do-
men/beshitet.
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