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Forvaltningsratten i Harnosand
Box 314
871 27 Harnosand

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Ragunda kommun, Box 150, 844 21 Hammarstrand

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 Ragunda kommun ska betala 130 000 (etthundratrettiotusen) kronor i upp-
handlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder

1. Ragunda kommun (kommunen) har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att
den 5 oktober 2017 inga avtal med Frilans Finans Sverige AB (Frilans Finans)
avseende tillhandahallande av en konsult for socialt utredningsarbete.
Eftersom forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering
saknades utgor det ingangna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstédndigheter
2.  Kommunen har I6pande, sedan i vart fall juli 2015, kopt bemanningstjanster

avseende socialt utredningsarbete fran bland annat Frilans Finans och
Dedicare AB (Dedicare).

3. Under 2017 ingick kommunen sju bemanningsavtal om socialt utrednings-
arbete med dessa bolag enligt foljande:

Avtal 1
Avtal 1 ingicks med Dedicare den 31 januari 2017. Avtalsperioden var den
1 mars 2017-31 mars 2017, se bilaga 1.

Avtal 2
Avtal 2 ingicks med Dedicare den 31 januari 2017. Avtalsperioden var den
13 februari 2017-31 augusti 2017, se bilaga 2.

Avtal 3
Avtal 3 ingicks med Frilans Finans den 26 april 2017. Avtalsperioden var den
1 juli 2017-1 oktober 2017, se bilaga 3.

Avtal 4
Avtal 4 ingicks med Frilans Finans den 21 juni 2017. Avtalsperioden var den
1 maj 2017-30 juni 2017, se bilaga 4.

Avtal 5
Avtal 5 ingicks med Dedicare den 26 juni 2017. Avtalsperioden var den
1 september 2017-29 december 2017, se bilaga 5.

Avtal 6
Avtal 6 ingicks med Frilans Finans i borjan av september 2017.! Avtals-
perioden var den 5 september 2017-31 december 2017, se bilaga 6.

Avtal 7
Avtal 7 ingicks med Frilans Finans den 5 oktober 2017. Avtalsperioden var
den 1 november 2017-31 december 2017, se bilaga 7.

! Kommunen har inte kunnat ange en narmare tidpunkt an sa.
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Avtalet mellan kommunen och Frilans Finans utgor en otillaten

direktupphandling

4. Det ar avtalet som kommunen ingick med Frilans Finans den 5 oktober 2017
(avtal 7) som ar foremal for Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift (se punkt 3 ovan).

5. Detimalet aktuella avtalet avser kop av bemanningstjanster avseende socialt
utredningsarbete. Enligt Konkurrensverkets bedomning utgor avtalet kop av
ett sddant tjanstekontrakt som omfattas av bilaga 2 till LOU, sociala och
andra sdrskilda tjanster (halsovard, socialtjanst och narbesldktade tjanster).?
Kopet omfattas darmed av den icke direktivstyrda delen av lagstiftningen
dvs. 19 kap. LOU. Av utredningen i drendet framgar att avtalet inte har
foregatts av nagon annonserad upphandling enligt LOU.

6. Virdet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och forlangnings-
klausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berdkningen ska den upphand-
lande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten under rakenskapsaret. Det foljer av 19 kap. 8 § tredje stycket
LOU.

7. Kontraktsvardet for avtal 7 med Frilans Finans, som utgér grunden for
Konkurrensverkets ansokan, understiger direktupphandlingsgransen.® Enligt
Konkurrensverkets bedomning ska dock vérdet av detta avtal laggas
samman med vérdet av samtliga avtal om hyrsocionomer som kommunen
ingatt med Frilans Finans och Dedicare under rakenskapsaret 2017. Detta mot
bakgrund av att de bemanningstjanster som omfattas av avtal 1-7 ar tjanster
av samma slag.

8.  Savitt framgar av utredningen har konsulterna arbetat med samma slags
uppgifter sdisom familjerattsliga utredningar avseende vardnad, boende,
umgange och adoption. Avtalen giller alltsd samma typ av beman-
ningstjanster och ar avsedda att ticka samma behov hos den upphandlande
myndigheten. De samlade bestédllningarna omfattas darmed av reglerna om
berdkning av direktupphandlingar av samma slag i 19 kap. 8 § tredje stycket
LOU4

2 Tidigare definierades dessa tjanster som B-tjanster och fanns angivna i bilaga 3 till ALOU, kategori 25,
halsovard- och socialtjanster.

3 Direktupphandlingsgransen var 534 890 kronor ar 2017.

4 Bestammelsen har tolkats i praxis, se exempelvis Tribunalens avgdrande i mal T-384/10 Spanien mot
kommissionen. Av domen framgar bland annat att olika kontrakt som fyller samma tekniska eller ekonomiska
funktion och som utfors fé6r samma upphandlande myndighet ska ses som ett enda kontrakt vad galler skyldig-
heten att konkurrensutsétta upphandlingen, se p. 68—69. Av domen framgar vidare att det inte kravs att man kan
visa att den upphandlande myndigheten hade uppsat att kringga regelverket, se p. 94-96. Se @ven EU-dom-
stolens avgdrande i mal C-16/98 Kommissionen mot Frankrike, p. 62—66.
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10.

11.

Nagot kontraktsvarde framgar inte av avtalen. Frilans Finans och Dedicare
har I6pande fakturerat kommunen for de tjanster som utforts. Vid berdk-
ningen av kontraktsvardet har Konkurrensverket darfor utgatt fran fakturor
som kommunen har gett in under utredningen. Enligt Konkurrensverkets
berdkningar uppgar kontraktsbeloppet for de sju avtalen till foljande:

Avtal1
Kontraktsbeloppet uppgar till 153 142 kronor exklusive mervardesskatt.

Avtal 2
Kontraktsbeloppet uppgar till 557 436 kronor exklusive mervardesskatt.

Avtal 3
Kontraktsbeloppet uppgar till 345 150 kronor exklusive mervardeskatt.

Avtal 4
Kontraktsbeloppet uppgar till 109 005 kronor exklusive mervardesskatt.

Avtal 5
Kontraktsbeloppet uppgar till 383 849 kronor exklusive mervardesskatt.

Avtal 6
Kontraktsbeloppet uppgar till 102 657 kronor exklusive mervardesskatt.

Avtal 7
Kontraktsbeloppet uppgér till 210 780 kronor exklusive mervardesskatt.

Det sammanlagda vardet av kommunens upphandling av bemannings-
tjanster avseende socialt utredningsarbete under rakenskapsaret 2017 uppgar
saledes sammanlagt till 1 862 019 kronor exklusive mervardesskatt
(sammanlagt kontraktsbelopp for avtal 1-7), se bilaga 8.

Enligt huvudregeln i 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa maojlighet att konkurrera om att lamna anbud.
Upphandlingar med ett viarde som understiger en viss procent av det troskel-
varde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras. For att ett avtal som overstiger direktupphandlingsgransen
ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs att nagot av de sarskilt
angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.’

5Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mél C-199/85 Kommissionen mot Italien, p.14, de férenade mélen C-20/01 och
C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p.46. Se aven forarbetsuttalanden i prop.
2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10,
RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134. Att EU-domstolens praxis far betydelse @ven vid tolkningen av de icke-
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12.  Kommunens sammanlagda kop av socialt utredningsarbete under
rakenskapsaret 2017 overstiger direktupphandlingsgransen och skulle
darmed annonserats enligt bestimmelserna i 19 kap. LOU. Detta galler under
forutsdttning att kommunen inte haft skal for att underlata annonsering.

Det finns inte nagot undantag fran annonseringsplikten

13.  Kommunen har under Konkurrensverkets utredning gjort gallande att
situationen varit sadan att undantaget for synnerlig bradskai 6 kap. 15§
LOU har varit tillampligt. Kommunen har bland annat anfort att man tog
emot ett stort antal nyanlanda, manga med ett omfattande behov, vilket
medforde stora pafrestningar pa den kommunala organisationen.
Kommunen forsokte rekrytera personal, vilket ar forenat med svarigheter i
glesbygd, och den upphandling man hade for avsikt att genomféra blev
forsenad pa grund av personalbrist.

14. Vid synnerlig bradska kan en upphandlande myndighet under vissa forut-
sattningar genomfora en upphandling utan att annonsera enligt LOU. For att
undantaget for synnerlig bradska ska vara tillampligt kravs att det ar fraga
om omstdndigheter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat
forutse och som darfor gor det absolut nédvandigt att tilldela kontraktet utan
foregdende annonsering (jfr 6 kap. 15 § LOU).

15. For att det ska anses vara absolut nédvandigt att tilldela kontrakt ska det
vara fraga om upphandlingar av varor och tjanster som har stor samhalls-
ekonomisk betydelse eller som &r av viktig medicinsk art.6 Den uppkomna
bradskan far inte till ndgon del bero pa den upphandlande myndighetens
eget agerande.” Att en omstandighet inte har kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten innebdr att omstandigheten narmast ska ha
karaktdren av force majeure.® En uppkommen bradska att tilldela avtal far
exempelvis inte grunda sig i bristande planering fran myndighetens sida. En
upphandlande myndighet maste darfor ha kontroll 6ver sin verksamhet och
sina inkopsbehov for att kunna bedéma néar upphandlingar behover
genomforas.

16. Utredningen i drendet visar att kommunen I6pande, sedan i vart fall juli 2015,
ingatt avtal om bemanningstjanster avseende socialt utredningsarbete med

direktivstyrda bestimmelserna i LOU fé&ljer av EU-domstolens uttalanden i mal C-28/95, Leur-Bloem, p. 32, samt
HFD 2013 ref. 31.

6 Se bl.a. Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 7469-7472-11.

7 Se EU-domstolens uttalanden i mal C-385/02 Kommissionen niot Italien, p. 26, och C-394/02 Kommissionen mot
Grekland, p. 40, med hanvisningar samt prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2009/10:180 del
1s.198 och 344 f.

8 Se exempelvis Kammarrétten i Sundsvalls avgérande i mal nr 3208-14 och 3209-14.
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17.

18.

olika bemanningsforetag. Nar avtalen ingicks fanns det inte nagot upp-
handlat avtal for socionomer. Av utredningen framgar ocksa att kommunen
under 2016 kopte hyrsocionomer f6r narmare fem miljoner kronor.

Enligt Konkurrensverket synes den eventuella bradska som har uppstatt for
kommunen i detta fall nirmast bero pa att kommunen inte har planerat for
ett annonserat forfarande trots att det fanns ett dterkommande behov av
socionomer och trots att behovet inte kunde tiackas genom rekryteringar.
Kommunens bristande planering har resulterat i att kommunen under flera
ars tid har gjort oannonserade kop som har uppgétt till betydande belopp.
Den upphandling av bemanningstjanster, inklusive socionomer, som
kommunen slutligen genomforde annonserades férst den 2 november 2017,
medan bristen pa socionomer uppkom redan i juli 2015.

Enligt Konkurrensverkets mening har de omstandigheter som kommunen
redogjort for legat inom kommunens egen kontroll eftersom det maste
ankomma pa en kommun att vara organiserad pa sa satt att verksamheten
bedrivs inom de ramar som géllande lagstiftning, inklusive LOU, anvisar.
Det har inte heller framkommit nagra andra skl som skulle gora det majligt
att tilldela det aktuella avtalet utan féregdende annonsering. Det ingangna
avtalet utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift. Det foljer av 21 kap. 1 § 3 LOU. Det finns
inget krav pa att den upphandlande myndigheten har agerat med uppsat
eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kanne-
dom om géllande rétt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor
inte heller ndgon godtagbar ursékt for en 6vertradelse.”

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrac-
kande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdakerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvéands pa ett korrekt satt.!0

Tidsfristen for Konkurrensverkets anstkan

21.

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansdkan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansdkan om 6verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut. Det foljer av 21 kap. 7 § LOU.

? Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
10 A prop. s. 196-197.

6 (8)
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22. Avtal 7 ingicks den 5 oktober 2017. Ett bindande avtal har darmed upp-
kommit den dagen och en ansékan om upphandlingsskadeavgift ska lamnas
till domstolen inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

23. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.!!

24. Konkurrensverket har beraknat upphandlingens varde till 1 862 019 kronor
(se punkterna 9 och 10 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfoér som
lagst uppga till 10 000 kronor och som hogst till 186 202 kronor (1 862 019 x
0,1).

25. Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal. Det fljer av
21 kap. 5§ LOU.

26. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens
avskrackande syfte. Utgdngspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att
myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Av betydelse ar
bland annat den upphandlande myndighetens agerande. Ju allvarligare 6ver-
tradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till."2

27. Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvérdet ska darfor ofta vara hogt.?

28. Vid beddomningen 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 exempelvis rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under en for-
hallandevis lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende av att
gora otillatna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande omstandig-
het. Att en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa

11 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.

13 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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ekonomiska konsekvenser till foljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses
som en férmildrande omstandighet.™

29. Idetta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Rattslaget i detta fall kan inte anses oklart. Vid en
sammantagen beddmning av omstandigheterna i arendet anser Konkurrens-
verket att en upphandlingsskadeavgift om 130 000 kronor ar en avskrackande
och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

/——‘ -
“Tove Kockum %\%Wzﬂ
atacha Otte Widgren

Bifogas
Bilaga 1 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Dedicare,
ingicks den 31 januari 2017.

Bilaga 2 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Dedicare,
ingicks den 31 januari 2017.

Bilaga 3 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Frilans
Finans, ingicks den 26 april 2017.

Bilaga 4 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Frilans
Finans, ingicks den 21 juni 2017.

Bilaga 5 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Dedicare,
ingicks den 26 juni 2017.

Bilaga 6 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Frilans
Finans, ingicks i borjan av september 2017.

Bilaga 7 — Avtal om bemanningstjanster mellan Ragunda kommun och Frilans
Finans, ingicks den 5 oktober 2017.

Bilaga 8 — Konkurrensverkets sammanstéllning av kommunens samtliga kop
under 2017 enligt avtal 1-7.

14 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.
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