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FORVALTNINGSRATTEN DOM Ml nr
1 JONKOPING 2015-01-07 2622-14
Meddelad i
Jonkoping
SOKANDE
Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART
Herrljunga kommun
Box 201

524 23 Herrljunga

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:109) om offentlig upphand-
ling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten bifaller Konkurrensverkets anstkan och beslutar att

Herrljunga kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 65 000 kr,
YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att Herrljunga
kommun ska betala 65 000 kr i upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap.1 §
3 LOU.

Herrljunga kommun (kommunen) motsétter sig bifall till ans6kan. Kom-
munen uppger att Konkurrensverkets berékning av det samlade kontrakts-
vérdet godtas och att den yrkade avgiften om 65 000 kr accepteras om for-
valtningsratten finner att det inte forelegat synnetliga skil att tilldela kon-
trakt utan foregdende annonsering i ndgot av de fall under 2013 dér kom-

munen ansett att sédana skél forelegat.

Dok.Id 138977

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket

Kommunen har brutit mot LOU genom att den 29 maj 2013 ing8 avtal med
Teambo Konsult AB (Teambo) avseende kop av enhetschefstjinster for
arbete pd enheten for vard och omsorg utan féregdende annonsering enligt
15 kap. 4 § LOU, trots att forutséttningarna for ett sddant agerande inte var
uppfyllda. Det ingdngna avtalet (Avtalet) utgdr en otilldten direktupphand-
ling. De tjénster som omfattas av Avtalet r sé kallade B-tjanster enligt
bilaga 3 till LOU, och faller inom kategori 22. De omfattas enligt 1 kap. 2
§ LOU inte av de direktivstyrda bestdimmelserna i LOU utan av 15 kap.
LOU. Avtalets kontraktsvérde uppgick till 358 001 kr och &versteg grinsen
for direktupphandling (284 631 kr for ar 2013). Synnerliga skil enligt 15
kap 3 § LOU for att direkttilldela Avtalet foreldg inte. Synnerliga skil kan
utgéras av att det foreldg synnerlig bradska att tilldela kontraktet, Uttrycket
synnerliga skl verlappar med vad som anges for synnerlig bradska i 4
kap. 5 § 3. LOU. For att direkttilldelning pé grund av synnerlig bradska ska
kunna ske krivs att det var absolut nddvindigt att tilldela kontraktet.

Bradskan fér inte hinfora sig till omstdndigheter som myndigheten sjilv
hade kunnat rada 6ver. Kommunens bristande planering och framforhéll-
ning med att bemanna sin egen organisation med aktuell kompetens utgor |
inte en omstindighet som kan legitimera en direkttilldelning av Avtalet. |

Séddant behov &r exempel pa en omstédndighet som kommunen borde ha

varit medveten om under en langre tid, sérskilt d4 behovet hade uppdagats

redan ar 2011 d& kommunen kontaktade Teambo for forsta gdngen. Avtalet

innebar att kommunen fortldpande képte samma typer av konsulttjanster

fran Teambo dven efter tidigare avtal. Avtalet ingicks alltsd for att tillgo-

dose ett behov av konsulttjanster som forelegat sedan 2011 och som

alltjdmt foreldg den 29 maj 2013. Med beaktade av kommunens stora in-

képsvolymer av aktuella konsulttjanster framstar det som foga troligt att
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kommunen ingick Avtalet for att ticka ett behov som plétsligt uppstétt och
som inte kunnat forutses. Sedan februari 2011 till september 2013 har
kommunen slutit 24 skriftliga uppdragsavtal med Teambo. Samtliga avtal
har varit oannonserade kontraktstilldelningar. Kommunen har inte vidtagit
négra atgérder for att avhjélpa situationen, t.ex. genom en annonserad upp-
handling enligt LOU

Kommunen har uppgett att man tillfrdgat dven andra bemanningsforetag
men att ingen av dessa kunnat tillgodose kommunens behov. Detta inver-

kar inte pd konsaterandet att det foreligger en otillaten direktupphandling.

Under 2013 ingick kommunen elva direkttilldelade avtal med Teambo,
varav sju av avtalen avsag kop av enhetschefer p& konsultbasis. I dessa sju
avtal som tilldelats utan foregaende annonsering ingar Avtalet som ligger
till grund for ans6kan. De sju avtalen utgdr direktupphandlingar av samma
slag da de avser kdp av samma slag av tjdnster. Kommunen har upprepat
slutit avtal med samma leverantdr. Konkurrensverket har inte i ansokan
tagit stéllning till om 6vriga kop av konsulttjénster frin Teambo ér att anse
som direktupphandlingar av samma slag, Kontraktsforemalen i forevarande
fall, det vill sdga konsulterande enhetschefer som arbetat inom socialfor-
valtningen, ska anses vara av samma slag i enlighet med 15 kap. 3 a §
tredje stycket LOU och ska dérmed enligt samma lagrum liggas samman
med Avtalets virde ndr man berdknar Avtalets totala kontraktsvérde. Avta-
lets kontraktsvérde uppgar efter en sammanrékning till (1 313 595 +

358 001)=1 671 596 kr och det &r det beloppet som ska laggas till grund
for berikning av yrkad upphandlingsskadeavgift. Overtradelsen ir av nor-
malgraden och bdr dérfor medfora en upphandlingsskadeavgift som mots-
varar 7-8 % av avtalets virde. En upphandlingsskadeavgift om 130 000 kr
motsvarar cirka 7,8 % av det samlade kontraktsvérdet. Det har inte tidigare
provats hur kontraktsvérdet ska beréknas i den situation som foreligger, dér

det sammantagna kontraktsvirdet inkluderar avtalsvirden som hérrdr sig
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frdn avtal som slutits for mer dn ett &r sedan nér ansokan gjordes, och som
ddrfor i sig inte kan angripas med en talan om upphandlingsskadeavgift,
Dérfor bor upphandlingsskadeavgiften denna ging uppga till ett ldgre be-
lopp dn vad som annars hade varit fallet. En upphandlingsskadeavgift om
65 000 kr utgdr cirka 3,9 % av det samlade kontraktsvérdet enligt 15 kap. 3
a § tredje stycket LOU och dr en proportionerlig sanktion for den aktuella

dvertridelsen.

Kommunen

Kommunen har i tidigare svar till Konkurrensverket anfort synnerliga skl
att tilldela kontrakt utan foregdende annonsering, Tillfalliga personalinsat-
ser har krdvts pd grund av att personal har slutat sina anstéllningar och ny-
rekrytering har varit tidskrdvande. Vidare har akuta situationer uppstétt
som nédvandiggjort en skyndsam utredning inom t.ex. familjeritten. Av-
talstiderna har varit begrénsade och endast avsett behov av konsulttjénst
for att rekrytering av egen personal skulle kunna ske och for att rimlig
handlaggningstid for akuta drenden skulle kunna erbjudas. De kontaktade
andra bemanningsforetag men de kunde inte tillgodose behovet. Det finns
ingen dokumentation som styrker detta bl.a, dd kontakterna skedde via
telefon och tjinsteanteckningar saknas. Avialet den 29 maj 2013 avség kop
av konsulterande enhetschef. Avtalets virde Gversteg gransen for direkt-
upphandling. Det fGreldg dock synnerliga skl enligt 15 kap. 3 § LOU att
tilldela Avtalet utan foregéende annonsering. Rekryteringsprocessen be-
doémdes vara svir att genomfdra under sommaren. Aven i andra drenden
dédr konsulter anlitats har funnits synnerliga skél att anvdnda direktupp-
handling. Handelserna har inte gatt att paverka genom annorlunda plane-

ring eller framfOrhallning.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

I 15kap. 3 § LOU, i dess lydelse fore den 1 juli 2014, anges bl.a. foljande,
Direktupphandling fir anvéndas om kontraktets virde uppgdr till hogst 15
procent av det troskelvirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och
andra stycket. Vidare far direktupphandling anvéndas i tillimplig omfatt-
ning i de fall forutsittningarna for forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ dr uppfyllda eller om det finns syn-

nerliga skl.

1 4 kap. 5 § LOU anges bl.a. féljande. En upphandlande myndighet far
anvénda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjinster om det som
ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller p& grund av ensam-
ratt kan fullgoras av endast en viss leverantor, eller det dr absolut nédvin-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det
omOjligt att halla tidsfristerna vid ett dppet, selektivt eller forhandlat forfa-

rande.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sdrskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverant6r utan foregdende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller
15 kap. 4 eller 6 §.

Tillsynsmyndigheten far enligt 17 kap. 2 § LOU andra stycket hos allméin
forvaltningsdomstol ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift i de fall som angesil § 3.
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Ansdkan ska enligt 17 kap. 7 § andra stycket, om ingen leverantdr har an-
sokt om dverprévning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i
16 kap. 17 §, ha inkommit till férvaltningsritten inom ett ar frén det att

avtalet slots.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 14gst

10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften fir inte Gverstiga tio
procent av kontraktsvérdet. Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske enligt
3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

Enligt 15 kap. 3 a § tredje stycket ska vid berdkningen av kontraktsvirdet
beaktas direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under

rakenskapséret.

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststéllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sérskild hédnsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen &r. I ringa
fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns syn-

nerliga skél.

Nér det géller berdkningen av avgiftens storlek anfors bl.a. foljande i for-
arbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionetlig och avskrickande. Ju
allvarligare 6vertrddelsen ir, desto higre belopp bor avgiften faststillas
till. Vid bedémningen av Gvertrddelsens sanktionsvérde bor dven vigas in
hur klar &vertrédelsen kan anses vara. Ett oklart réttslige bor paverka
sanktionsvérdet s att vertrddelsen anses mindre allvarlig, Otillatna di-
rektupphandlingar anses vara en av de allvarligaste overtriddelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall
ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtalstidens langd och vérdet paverka

sanktionsvirdet pd sa sitt att sanktionsvérdet anses hégre om en otilliten
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direktupphandling har gjorts och avtalet i friga avser en forhéllandevis
lang tid eller hogt virde. Aven forhillanden hos den upphandlande myn-
digheten eller enheten bor tillmétas betydelse vid bedémningen av sankt-
ionsvardet. Det kan exempelvis frin den upphandlande myndighetens eller
enhetens sida vara friga om ett upprepat beteende ifriga om att inte iaktta
avtalsspérren eller att foreta otillatna direktupphandlingar, Ett sédant upp-
repat handlande bor ses som en forsvarande omsténdighet. Det forhillandet
att upphandlande myndighet eller enhet pa annat sétt drabbats negativt kan

ddremot i vissa fall ses som en formildrande omstéindighet.
Forvaltningsrittens bedémning

Kommunen har genom Avtalet direktupphandlat konsulttjinst i form av
konsulterande enhetschef inom vérd och omsorg. Avtalets virde var sadant
att grénsen for nér direktupphandling till f61jd av kontraktets virde &r tilla-
tet var 6verskriden. Kommunen har dock gjort géllande att det forelegat
synnerliga skél att direktupphandla aktuellt Avtal. Kommunen har till st6d
for detta i huvudsak anfort att rekryteringsprocessen bedémdes vara

tidskrdvande och svar att genomftra under sommaren 2013.

Mojligheten att anvinda direktupphandling vid synnerliga skél ér tinkt for
sddana oftrutsedda héndelser som myndigheten inte sjélv kunnat rada
over. Bradska pd grund av egen bristande planering ger alltsé inte ritt till
direktupphandling. Exempel som ofta ndmns &r tidsbrist som inte orsakats
av den upphandlande myndigheten sjélv, eller d& den upphandlande myn-
digheten bereds tillfélle att gora ett riktigt formanligt kop vid t.ex. en aukt-
ion. Synnerliga skal foreligger ocksé vid kOp av vissa hilso- och sjukvards-
tjanster samt socialtjénster, nér friga &r om sddana tjinster dir relationen
mellan vardgivare och vérd- och omsorgstagare skulle st6ras (se Ulfsdotter
Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 15 kap. 3 §, Lexino
2014-01-01).
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Kommunen har sedan &r 2011 anlitat Teambo for inkop av enhetschefs-
tjdnster, och s har skett vid upprepade tillfallen. Behovet att anlita konsul-
ter for bemanning har dérmed funnits under relativt 1ng tid, Det kan mot
denna bakgrund inte anses att det behov som uppstod under varen 2013,
nér Avtalet ingicks, var en hidndelse som kommunen inte kunnat forutse
och rada éver. Forvaltningsritten instdimmer déarfor 1 Konkurrensverkets
bedomning att Avtalet inte kunde direktupphandlas pé grund av synnerliga
skél. Forutsattningar for att besluta att kommunen ska betala en upphand-

lingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3. LOU foreligger dérfor,

DA forvaltningsritten nu kommit fram till att det finns forutsittningar att
besluta om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3. LOU, ska provas
hur stor avgiften ska vara. Kommunen har uppgett att man accepterar den
yrkade avgiften om 65 000 kr om fGrvaltningsréitten anser att kommunen
inte haft synnerliga skél att direktupphandla i négot av de fall dér kommu-
nen anfort sddana skédl. Ndgot medgivande frén kommunens sida av yrkad
aniﬁ som kan ligga till grund for forvaltningsréttens ptovning kan mot
bakgrund av hur kommunen utformat sin talan inte anses finnas. Huruvida
det funnits synnerliga skél for direktupphandling av andra avtal 4n Avtalet

ar nimligen inte relevant att prova i mélet.

Upphandlingskadeavgiften, som ska uppga till 1dgst 10 000 kr och hogst
10 000 000, fér inte 6verstiga 10 procent av kontraktsvirdet. Kontraktsvir-
det ska enligt 15 kap. 3 a § berdknas utifran direktupphandlingar av samma

slag som gjorts av myndigheten under rakenskapsaret,

I kontraktsvérdet har Konkurrensverket medréknat avtalsviirden f6r inkdp
under 2013 av samma slags tjdnster (konsulterande enhetschefer inom so-
cialforvaltningen) som Avtalet avsdg, och inkluderar faktiska konsultarvo-
den samt konsulternas logi och resor. Det kan hér konstateras att kommu-

nen inte framfort ndgon invéindning mot hur Konkurrensverket beriknat
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det totala kontraktsvérdet. Forvaltningsritten finner inte skl att frang8 den
berdkning av det totala kontraktsvardet som Konkurrensverket gjort, Kon-
traktsvardet uppgér sdledes, i enlighet med vad Konkurrensverket beriiknat,
till 1 671 596 ke,

Det i méalet aktuella Avtalet har ingétts cfter en otilldten direktupphandling.
Detta anses vara en av de allvatligaste Svertrddelserna inom upphandlings-
omradet vilken, enligt uttalande i forarbetena, bor leda till att sanktionsvir-
det ofta kan anses vara hogt. Det kan inte anses vara friga om ett sddant

ringa fall ddr avgift inte ska beslutas.

Upphandlingsskadeavgiften ska bestimmas med hansyn till omsténdighet-
erna i det enskilda fallet. I manga fall har forvaltningsdomstolar beslutat
om avgifter vid otilldtna direktupphandlingar som motsvarar ca 7-8 procent
av avtalets virde. Av lagtext eller forarbeten kan dock inte utlasas att
sanktionsvirdet ska faststéllas till en viss procentandel av kontraktsviirdet.
Beloppsbegrénsningen i 17 kap. 4 § LOU maste innebira att dvertridelsens
allvarlighetsgrad ska faststéllas utifrin en helhetsbedémning dér kontrakts-
vérdet dr en av flera avgérande faktorer (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
dom den 30 oktober 2014 i mal nr 7021-13).

Avtalet som dr aktuellt i detta mal har alltsd ingétts efter en otillten di-
rektupphandling, vilket &r en allvarlig Overtrddelse av upphandlingslag-
stifiningen. Samtidigt kan konstateras att avtalstiden varit forhillandevis
kort. Avtalets virde var ocksa relativt 14gt. Aven med beaktande av de i
viss man formildrande omsténdigheter som nu ndmnts, bedéms dock den
av Konkurrensverket yrkade avgiften vara proportionerlig och vil avvigd
for att dven tillgodose syftet att vara avskrickande. Synnerliga skl for att
efterge avgiften har inte framkommit, Konkurrensverkets ansdkan ska sé-
ledes bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D)

NN

J
Annette Spjuth

Foredragande har varit Johanna Larsdotter.
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DV 3109/1D » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatvitten i Jénkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningsritten.

Bor att kammatritten ska kunna ta upp Ert dver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till for-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig fothandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
komumer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
komimit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for vet-
klagande infaller p4 16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsomrmarafton, julafton eller nydrsafion riicker
det att besvirshandlingen kommer in nista vatdag.

Om kiaganden #r en part som foretrider det all-
ménna, ska &verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i kam-
marritten fordras att provningstillstind medde-
las. Kammattitten limnar prévaingstilstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kotnmit till,

2, det inte utan att sédant tillstind meddelas
gir att beddma riktigheten av det slut som
férvaliningsritten har kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av dittstillimp-
ningen att &verklagandet prévas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
ovetklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningstittens beslut fast. Det dr dirfér viktigt att det
Kart och tydligt framgir av éverklagandet till
kammatritten varfor man anser att provningstill-
stind botr meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadtess och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnumnmer till klagandens atbetsplats ska
ocksd anges samt eventuell annan adress dér
klaganden kan nis fér delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i milet — och om
de fortfarande ir aktuella — behéver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer 4ll atbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift indras, ska dndringen utan
dr&jsmal anmilas till kammartitten.

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

3. de skil som klaganden anger till stdd {61 en
begiiran om provningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill 4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill betopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

www.domstol.se
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