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Forvaltningsratten i Goteborg
Box 53197
400 15 Goteborg

AnsOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Kungsbacka kommun, 431 81 Kungsbacka

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 Kungsbacka kommun ska betala 140 000 (etthundrafyrtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringuvigen 100
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1.

Kungsbacka kommun (kommunen) har brutit mot 19 kap. 9 § LOU genom att
den 26 november 2018 inga avtal med Kunskapsbolaget KLN AB (KLN) om
konsult som interimschef for Miljo- och hdlsoskyddsforvaltningen samt
Byggnadsforvaltningen utan foregadende annonsering. Eftersom
forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor det ingangna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

I slutet av februari 2018 uppstod ett behov for kommunen att rekrytera en
forvaltningschef till Miljo- och halsoskyddsforvaltningen till f6ljd av att
forvaltningschefen sagt upp sig. Kommunen sag ett behov av att hitta en
ersdttare snabbt i avvaktan pa ordinarie rekryteringsprocess. Forsok gjordes
att hitta en lamplig kandidat internt inom kommunen och i olika natverk.
Kommunen beslutade till sist att ta in en extern konsult for uppdraget att
vara chef for forvaltningen. Tre olika leverantorer tillfragades men endast
KLN kunde leverera en kandidat utifran de krav som kommunen stallt upp.
Den ordinarie rekryteringsprocessen blev forsenad eftersom diskussioner
fordes inom kommunen om att inrdtta en gemensam forvaltningschef for
bade Milj6- och halsoskyddsforvaltningen samt Byggnadsférvaltningen.
Beslut om gemensam chef fattades den 12 juni 2018, se bilaga 1, och
rekryteringsprocessen inleddes i augusti 2018.

Uppdraget som interimschef var till en borjan avsett att paga till den
20 augusti 2018 men forlangdes vid fyra tillfdllen. Sammantaget kom
kommunen att inga avtal med KLN vid tre tillfallen under 2018 och tva
tillfallen under 2019.

Det forsta avtalet ingicks den 10 april 2018 for avtalsperioden
20 mars—20 augusti 2018, se bilaga 2.

Det andra avtalet ingicks den 16 juli 2018 for avtalsperioden
1 augusti—31 december 2018, se bilaga 3.!

Det tredje avtalet ingicks den 26 november 2018 for avtalsperioden
1 januari—31 mars 2019, se bilaga 4.

Det fjarde och femte avtalet ingicks under 2019.2

Det forsta avtalet ingicks for tjansten som interimschef f6r Miljo- och
hélsoskyddsforvaltningen. Det andra avtalet utgor en forlangning av avtalet

1 Overlappningen om 20 dagar i forhallande till det forsta avtalet dr enligt kommunen hanforligt till att
uppdraget utvidgades i och med avtal 2, se vidare punkt 8 i ansokan.
2 Avtalen som ingicks under 2019 omfattas inte av Konkurrensverkets ansokan.
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med tilliggsuppdrag som chef for Byggnadsforvaltningen i kommunen. Det
tredje avtalet ar ytterligare en forlangning av bada uppdragen.

9. Det ar det tredje avtalet (Avtalet) fran den 26 november 2018 som ligger till
grund for Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

10. Inget av avtalen har foregatts av ndgon annonserad upphandling enligt LOU.

Avtalet med KLN den 26 november 2018 utgor en otillaten direktupphandling

11. Avtalet mellan kommunen och KLN utgor ett tjanstekontrakt enligt 1 kap. 21 §
LOU.

12. Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom fa mojlighet att lamna, respektive ansoka om att fa lamna, anbud.
Upphandlingar med ett vdarde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som &r aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga. Undan-
tagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.?

Upphandlingens varde

13. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas i upphandlingen. En upphandling far inte delas
upp i avsikt att kringga bestammelserna i lagen. Vid berakningen ska
options- och férlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid
berdkningen ska den upphandlande myndigheten dven beakta
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under
rakenskapsaret.

14. Kommunen har uppskattat vardet av Avtalet till 504 000 kronor exklusive
mervardesskatt samt har bifogat fakturor. Konkurrensverket finner inte skal
att ifrdgasdtta berdkningen.* Avtalets varde understiger saledes i sig
direktupphandlingsgransen.®

15. Kommunen har dock genomfort direktupphandlingar av samma slag vid
sammanlagt tre tillfallen under 2018. De tre avtalen med KLN under 2018
avser samma typ av tjanst, ssmma konsult och ett och samma bolag. Avtalen

3 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade méalen C-
20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19,
mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 46. Se
4ven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 del 1 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA
2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

4 Avtalet avser 40 timmar per vecka under perioden 1 januari—1 mars 2019 med ett timpris pa 1 000 kronor.

5 For 2018 uppgick direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor.
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har varit avsedda att tillgodose kommunens behov av chef f6r de respektive
forvaltningarna.

16. Kommunen har uppskattat vardet av det forsta avtalet till 580 000 kronor
exklusive mervardesskatt och viardet av det andra avtalet till 840 000 kronor
exklusive mervardesskatt samt har bifogat fakturor. Konkurrensverket finner
inte skal att ifragasatta berakningarna.®

17. Av LOU foljer att det sammanlagda vardet av dessa direktupphandlingar ska
beaktas vid berdkningen av véardet av den nu aktuella direktupphandlingen.

18. Det sammanlagda vardet av avtalen och darmed vardet pa upphandlingen
ska darfor beraknas till 1 924 000 kronor exklusive mervardesskatt (580 000 +
840 000 + 504 000 kronor), se fakturor bilaga 5. Vardet Overstiger
direktupphandlingsgransen men understiger troskelvardet.”

19. Upphandlingen skulle darfor ha foregatts av annonsering enligt 19 kap. 9 §
LOU savida det inte féreldg ndgot undantag fran annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

20. Kommunen har bland annat uppgett att det uppstod ett akut behov med
anledning av att férvaltningschefen vid Milj6- och halsoskyddsforvaltningen
sade upp sig fran sin tjanst. Kommunen har ocksa uppgett att sddana
tillfalliga behov normalt sett brukar hanteras genom befintlig personal i
avvaktan pa ordinarie rekrytering. Under varen 2018 fanns det dock inga
lampliga interna Iosningar. Rekryteringsprocessen kunde inte heller slutféras
som planerat eftersom det var svart att hitta en passande kandidat.

21. Under vissa forutsittningar far en upphandlande myndighet underléta att
annonsera en anskaffning som ar absolut nédvandig pa grund av synnerlig
bradska, 19 kap. 7 § tredje stycket och 6 kap. 15 § LOU. Det kravs da att det
pa grund av synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kan
tillskrivas den upphandlande myndigheten och som inte heller har kunnat
forutses av myndigheten, ar omgjligt att hélla tidsfristerna vid oppet,
selektivt eller forhandlat férfarande med foregdende annonsering.
Omstandigheter som laggs till grund for tillimpningen av undantaget far
inte till nagon del bero pa den upphandlande myndighetens agerande.® Som

¢ Av det forsta avtalet framgar att det totala antalet arbetstimmar under avtalsperioden uppgar till 580 och
timpriset till 1 000 kronor. Det andra avtalet avser 40 timmar per vecka under perioden 1 augusti—31 december
2018 med ett timpris pa 1 000 kronor.

7 For 2018 uppgick troskelvardet till 2 096 097 kronor.

8 Se prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2009/10:180 s. 198 och 344 f. samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien,
p. 25—28 och C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 40—43.
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grundforutsattning galler alltid att det ska vara absolut nodvandigt att
genomfora upphandlingen.’

22. Direktupphandling far aven anvandas i tillamplig omfattning nar det
foreligger synnerliga skal, 19 kap. 7 § tredje stycket LOU. Uttrycket
synnerliga skal innebar att direktupphandling endast far utnyttjas i
undantagsfall. Med synnerliga skal avses fraimst sddana oférutsedda
handelser som inte den upphandlande myndigheten sjalv kunnat rada 6ver.1

23. Konkurrensverket ifrdgasatter inte att forvaltningschefens uppsagning legat
utanfor kommunens kontroll. Det behov som de aktuella avtalen avser ar
emellertid inte av sddant kvalificerat slag att det varit absolut nodvéandigt att
genomfora en direktupphandling. Vid sddana férhallanden &r inte
undantaget for synnerlig bradska tillampligt. Inte heller d&r undantaget for
synnerliga skal tillampligt vid bradska att anskaffa tjanster av aktuellt slag.!!

24. Av Konkurrensverkets utredning framgar vidare att bradskan i detta fall
delvis har orsakats av kommunens eget agerande. Behovet att rekrytera en
chef uppstod i slutet av februari 2018. Rekryteringsprocessen avseende ny
ordinarie chef inleddes dock forst i augusti 2018 eftersom diskussioner fordes
om att inrdtta en gemensam forvaltningschefsposition for tva forvaltningar
(Miljo- och halsoskydd respektive Byggnadsforvaltningen) och beslut
angaende detta togs i kommunstyrelsen i juni 2018. Att avvakta sex manader
med att paborja en rekryteringsprocess dr en omstandighet som ar hanforlig
till kommunens egen planering.

25. Sammantaget har det inte forelegat sddana forhallanden som utgjort skal for
undantag med stod av synnerlig bradska. Inte heller har det funnits
forutsattningar att tillimpa undantaget for synnerliga skal. Da det inte heller
har framkommit nagra andra skal for att underlata annonsering utgor Avtalet
en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

26. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan foérvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for

9 Kravet pa absolut nddvandighet har i praxis t.ex. ansetts vara uppfyllt da behovet avsett inkop av livsmedel till
skolor, forskolor och servicehus, se Kammarratten i Goteborg dom den 29 februari 2012 i mal nr 1446-1452-12. Se
aven Kammarrétten i Goteborg dom den 28 februari 2012 i mal nr 7469-7472-11 déar kammarrétten uttalade att
rekvisitet absolut nédvandighet forutsitter att det ror sig om varor eller tjanster av stor samhéllsekonomisk
betydelse eller av viktig medicinsk art. En utgangspunkt f6r vad som kan vara absolut nédvandigt kan vara
sadana tvingande hansyn till allménintresset som anges i beaktandesats 41 i direktiv 2014/24/EU, se Rosén m.fl.
Lagen om offentlig upphandling En kommentar, 2015 s. 260.

10 Se prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2001/02:142 s. 99.

11 Jfr prop. 2015/16:195 s. 1375.
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att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller
missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt f6r en
overtradelse.!?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!®

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

28.

29.

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

Det avtal som ansokan galler ar undertecknat av parterna den 24 respektive
den 26 november 2018. Ett bindande avtal har ddarmed uppkommit den

26 november 2018 och en ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha
lamnats in till domstolen inom ett ar fran det datumet.

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

30.

31.

32.

33.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat for sarskilt graverande fall.4
Konkurrensverket har berdaknat kontraktsvardet till 1 924 000 kronor (se
punkt 18 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfér uppga till hogst
192 400 kronor (1 924 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.'>

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstiandigheter. Det ska dven végas in hur klar overtra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.

12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

13 A prop. s. 196-197.

14 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
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Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.!¢ Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.!”

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling, vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattsldaget kan inte anses oklart. Enligt
Konkurrensverket finns det darutover varken forsvarande eller formildrande
omstandigheter.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 140 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman

Maria Andersson Miller

Bifogas
Bilaga 1 — Sammantradesprotokoll 2018-06-12 kommunstyrelsens arbetsutskott

Bilaga 2 — Avtal mellan Kungsbacka kommun och KLN den 10 april 2018

Bilaga 3 — Avtal mellan Kungsbacka kommun och KLN den 16 juli 2018

Bilaga 4 — Avtal mellan Kungsbacka kommun och KLN den 26 november 2018

Bilaga 5 — Fakturor mars till december 2018 samt januari till mars 2019

16 A. prop. s. 197-198 och 369-370.
17 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Goteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i méal nr 4915-13.
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