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Forvaltningsrétten i Jonkoping
Box 2201
550 02 Jonkoping

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift
Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Herrljunga kommun, Torget 1, 524 30 Herrljunga
Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Herrljunga kommun ska betala 50 000 (femtiotusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.

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

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

Herrljunga kommun har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 28 januari
2015 inga avtal om kop av bemanningstjanster med Workit Goodwill invest
AB (Workit) utan foregdende annonsering. Avtalet utgor en direktupphand-
ling av samma slag som tvéa andra avtal som kommunen direktupphandlade
den 19 januari 2015 respektive den 7 april 2015. Det totala vardet av de tre
avtalen Overstiger tillamplig direktupphandlingsgrans. Eftersom det
saknades forutsattningar att ingd avtalet den 28 januari 2015 utan foregaende
annonsering utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Herrljunga kommun och Vargarda kommun har ingatt en 6verenskommelse
om att bilda en gemensam ndmnd med syfte att tillgodose de tva kommun-
ernas behov av IT-stdd, telefoni och hantering av telefonvaxel. Den
gemensamma namnden bildades den 1 januari 2015. Personal som var
anstalld hos Herrljunga kommun respektive hos Vargarda kommun och som
arbetade inom aktuella omraden erbjods anstallning hos den nyinrattade
namnden. I december 2014 avbdjde tva arbetstagare sddant erbjudande,
vilket medforde personalbrist i den gemensamma namnden. Personalbristen
forstarktes ytterligare av sjukfranvaro bland 6vrig personal. Ett rekryterings-
arbete paborjades darfor i syfte att atgarda den uppkomna personalbristen.
Detta arbete resulterade emellertid inte i att ndgon ny personal fanns pa plats
vid ndimndens bildande och det uppstod dérfor en personalbrist i borjan av
2015.

Herrljunga kommuns kép av bemanningstjanster

3.

I syfte att tdcka den uppkomna personalbristen och i vantan pa att det
pagaende rekryteringsarbetet kunde avslutas hyrde Herrljunga kommun in
konsulter for utforande av aktuella IT- och telefonitjanster fran Workit.
Utférandet av dessa tjanster reglerades i sa kallade uppdragsavtal.
Herrljunga kommun har sammanlagt ingatt tre sddana uppdragsavtal med
Workit enligt féljande:

(i) Den 19 januari 2015 ingick Herrljunga kommun det forsta
uppdragsavtalet med Workit avseende kop av bemanningstjanster
(Avtal 1), bilaga 1. Av avtalet framgar att tjansterna skulle
tillhandahallas under perioden 26 januari—26 maj 2015.

(ii) Den 28 januari 2015 ingick Herrljunga kommun ytterligare ett
uppdragsavtal med Workit avseende kop av bemanningstjanster
(Avtal 2), bilaga 2. Tjansterna skulle tillhandahallas under perioden
28 januari-26 maj 2015.
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(iii) Den 7 april 2015 ingick Herrljunga kommun ett tredje uppdrags-
avtal med Workit avseende kop av bemanningstjanster (Avtal 3),
bilaga 3. Tjansterna skulle tillhandahallas under perioden 7 april-1
juni 2015.

Samtliga tre avtal mellan Herrljunga kommun och Workit inneholl
forlangningsoptioner och ingicks utan foregdende annonsering.

Den initierade rekryteringsprocessen forsenades pa grund av oklarheter om
hur den gemensamma namnden skulle bemannas och vilka kompetenser
som behovdes for att utfora arbetet. Herrljunga kommun anvande sig darfor
av de forlangningsoptioner som fanns i Avtal 1-3 fOr att pa sa vis sakerstélla
behovet av bemanning till dess rekryteringsprocessen var avslutad och ny
personal var pa plats. Avtal 1 forlangdes till och med den 26 juli 2015, Avtal 2
forlangdes manadsvis fram till och med den 26 augusti 2015 och Avtal 3
forlangde manadsvis fram till och med den 1 september 2015. Samtliga
forlangningar gjordes muntligen.

I Avtal 1-3 anges timpriser for utforande av aktuella tjanster, vilka dven har
tillampats under den forlangda avtalstiden. Workit har 16pande fakturerat
Herrljunga kommun for tjanster som utfors enligt avtalen (inklusive under de
forlangda avtalstiderna) och nagot slutligt pris for arbetet framgar inte av
avtalen. Under Konkurrensverkets utredning har Herrljunga kommun
uppgett att Workit har fakturerat 413 600 kronor avseende Avtal 1, 482 240
kronor avseende Avtal 2 respektive 365 064 kronor avseende Avtal 3.1
Sammanlagt har Workit darmed fakturerat Herrljunga kommun

(413 600 + 482 240 + 365 064) 1 260 904 kronor exkl. mervardeskatt for
utforande av tjanster enligt de tre avtalen. Beloppen avser arbete som utforts
under den ursprungliga avtalstiden och under de efterfdljande forlangning-
arna.

Avtalet den 28 januari 2015 utgor en otillaten direktupphandling

7.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska
darigenom f& mojlighet att lamna, respektive ansdka om att fa lamna, anbud
(15 kap. 4 § LOU). Upphandlingar med ett varde som understiger en viss
procent av det troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphand-
lingsgransen) behover inte annonseras.

Enligt 15 kap. 3 a § LOU ska vardet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas. Berdkningen ska innefatta vardet av samtliga
options- och forlangningsklausuler som om de utnyttjats. Vidare ska vardet
av samtliga direktupphandlingar av samma slag som den upphandlande

! Samtliga belopp exklusive mervardesskatt.
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myndigheten har gjort under ett rakenskapsar laggas samman vid
berdkningen av kontraktsvardet.

9. Vid tidpunkten for de aktuella upphandlingarnas paborjande uppgick
direktupphandlingsgransen till 505 800 kronor. Véardet av det arbete som
utforts enligt Avtal 1 (413 600 kronor) understiger dairmed namnda grans.

10. Enligt Konkurrensverkets uppfattning utgor emellertid Avtal 1-3 direktupp-
handlingar av samma slag i den mening som avses i 15 kap. 3 a § tredje
stycket LOU. Detta eftersom avtalen avser utférande av samma typ av
bemanningstjanster inom IT- och telefoni som var avsedda att tdcka samma
behov hos den upphandlande myndigheten. Vidare har samtliga tjanster
utforts av samma leverantor. Vid berdkningen av kontraktsvardet for Avtal 2
ska sdledes dven vardet av Avtal 1 och Avtal 3 beaktas.

11. Som pétalats ovan (se punkt 6) har Workit sammanlagt fakturerat Herrljunga
kommun 1 260 904 kronor exkl. mervardeskatt for utforande av tjanster enligt
de tre avtalen. Vardet av Avtal 2 ska darmed berdknas till namnda belopp
och Overstiger sdledes tillamplig direktupphandlingsgrans, men understiger
det da gdllande troskelvardet (1 806 427 kronor). Avtal 2 omfattas siledes av
bestimmelserna i 15 kap. LOU (1 kap. 2 § LOU).

12. For att avtal med ett varde som Overstiger direktupphandlingsgrénsen ska fa
ingas utan foregdende annonsering kravs att ndgot av de sarskilt angivna
undantagen i LOU ar tillampliga. Undantagen fran skyldigheten att annons-
era upphandlingar ska tolkas restriktivt.? Enligt Konkurrensverkets uppfatt-
ning har det inte funnits skdl som motiverar avsaknaden av annonsering.
Avtal 2 borde darfor ratteligen ha annonserats enligt bestdimmelserna i 15
kap. LOU. Eftersom nagon sadan annonsering inte har skett utgor avtalet en
otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

13. Vid en otilldten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om
gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.?

2 Se bl.a. 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.
3 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
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14. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sakerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvéands pa ett korrekt satt.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

15. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3a§LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.> Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till
1260904 kronor (se punkt 11 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor
uppga till hogst (1 260 904 x 0,1) 126 090 kronor (avrundat).

16. Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

17. 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 d@ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.®

18. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hdnsyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttsldget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en férhéllandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandlighet.” Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste dver-
tradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta
vara hogt.?

4 A prop. s. 196-197.

5 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

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

7 A. prop. s. 197-198 och s. 369-370.

8 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Goteborgs
domar den 20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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I detta fall &r det fraga om en otilldten direktupphandling. Overtradelsen &r
klar. Det kan vidare konstateras att Herrljunga kommun har varit f6remal for
Konkurrensverkets tidigare granskning. Forvaltningsratten i Jonkoping har i
en dom den 7 januari 2015 i mal nr 2622-14 beslutat att bifalla Konkurrens-
verkets ans6kan om upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten
direktupphandling av enhetschefstjanster inom kommunen.’ Genom
ingdendet av de nu aktuella avtalen har kommunen alltsa genomfort otillatna
direktupphandlingar vid upprepade tillfallen. Detta utgor en forsvarande
omstandighet vid bedomningen av overtradelsens sanktionsvarde.!°

Detta ska vagas mot att Herrljunga kommun pa eget initiativ har informerat
Konkurrensverket om ingdendet av de aktuella avtalen med Workit och
uppmarksammat tillsynsmyndigheten pa den 6vertradelse av annonserings-
skyldigheten som man anser foreligger. Vid tidpunkten f6r underrattelsen
hade Konkurrensverket inte kdnnedom om den aktuella 6vertradelsen och
hade inte initierat ndgon utredning avseende de aktuella direktupphandling-
arna. Detta bor enligt Konkurrensverket medfora att upphandlingsskade-
avgiften ska faststallas till ett lagre belopp dn vad som annars hade varit
fallet.!

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 50 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Per Karlsson

Kristoffer Sallfors

° Forvaltningsrattens dom 6verklagades inte och har ddrmed vunnit laga kraft.

10 Jfr Kammarrétten i Goteborgs dom den 20 november 2014 i mal nr 4402-14. Kammarrétten fann att
Malmo kommun, som hade genomfért tva otilldtna direktupphandlingar (en om snordjningstjanster
och en om ramavtal for hyra av byggstallningar) under en period om tre ar, uppvisade ett sidant
upprepat beteende som paverkade avgiftens storlek i skarpande rikining.

1 Jfr Forvaltningsratten i Stockholms dom den 30 september 2013 i mal nr 19810-13 och i mal nr
19811-13.
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Bilagor
1.  Uppdragsavtal avseende bemanningstjanster mellan Herrljunga kommun

och Workit AB av den 19 januari 2015.

2. Uppdragsavtal avseende bemanningstjanster mellan Herrljunga kommun
och Workit AB av den 28 januari 2015.

3. Uppdragsavtal avseende bemanningstjanster mellan Herrljunga kommun
och Workit AB av den 7 april 2015.



