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Forvaltningsrétten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansoékan om upphandlingsskadeavgift
Soékande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Arbetsformedlingen, 113 99 Stockholm

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Arbetsférmedlingen ska betala 90 000 (nittiotusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Bestksadress Torsgatan 11
Telefor 08-700 16 00

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

1.  Arbetsformedlingen har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 28 oktober
2015 ingé avtal om IT-konsulttjanster betraffande rollen kravsamordnare med
Bolero Development AB (Bolero) utan féregdende annonsering, se bilaga 1.
Eftersom forutsattningarna for att ingd avtal utan foregéende annonsering
saknades utgdr avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstéindigheter

2. Arbetsformedlingen har sedan &r 2010 arbetat aktivt med att forbéttra den
digitala servicen till kunderna inom ett antal omraden. I samband med IT-
satsningarna har Arbetsformedlingen anlitat konsulthjilp, bland annat
genom att ingé avtal med bolaget Devoteam AB (Devoteam), sedermera
Bolero!, om tillhandahé&llande av viss namngiven konsult.

3. Avtalen med Devoteam avsag perioderna
¢ 23 maj 2012 - 31 december 2012, se bilaga 2,
*  1januari 2013 - 30 juni 2013
e 1juli 2013 - 31 december 2013
»  1januari 2014 - 30 juni 2014
e 1juli2014 - 31 oktober 2014

4, Avtalen med Bolero avsag perioderna
*  1november 2014 - 31 december 2014
e 1januari 2015 - 31 oktober 2015, se bilaga 3, samt

¢ 1 november 2015 - 30 juni 2016, se bilaga 1.

5.  Det 4r det senaste av ovan angivna avtal, ingdnget den 28 oktober 2015, som
ar foremal for Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift.

1 Devoteam AB forvarvades av Bolero AB i november 2014 och bytte da namn till Bolero
Development AB.
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Avtalet den 28 oktober 2015 ar en ofillaten direktupphandling

6. For att avgora om upphandlingen ska féregis av annonsering maste avtalets
virde beriknas. Enligt 15 kap. 3 a § LOU ska vérdet av ett kontrakt
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

7.  Arbetsférmedlingen har uppgett att det uppskattade vardet av avtalet
uppgar till 1 135 530 kr. Konkurrensverket finner inte skil att ifragasétta
denna uppgift. Detta belopp utgor saledes avtalets kontraktsvirde.

8. For ar 2015, da Arbetsférmedlingen ingick avtalet med Bolero, uppgick
troskelvirdet for statliga myndigheter vid upphandling av varor och tjanster
enligt LOU till 1 169 378 kronor. Direktupphandlingsgrénsen uppgick under
ar 2015 till 505 800 kronor.

9. Avtalsvirdet om 1 135 530 kronor dverstiger ddrmed direktupphandlings-
gransen men ligger under troskelvirdet. Arbetsférmedlingen skulle dérfér,
sett till virdet av avtalet, ha annonserat upphandlingen enligt 15 kap. 4 §
LOU.

10. Enligt huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU ska upphandlande myndigheter begéra
anbud genom annons i en elektronisk databas som ar allmént tillgénglig, eller
genom annons i annan form som mdjliggor effektiv konkurrens. Ett
annonserat forfarande ar en forutsitining for att alla potentiella leverantorer
ska kunna konkurrera om offentliga kontrakt. Det dr ocksa genom ett
annonserat férfarande som upphandlande myndigheter kan sikerstélla att
principerna om likabehandling, ickediskriminering och transparens 1
1 kap. 9 § LOU iakttas.

11. Enupphandlande myndighet far, nir det géller avtal vars vdrde dverstiger
direktupphandlingsgrénsen, bara inga avtal utan féregdende annonsering
nér nadgot av de sdrskilt angivna undantagen i 4 kap. 5-9 §§ LOU ér
tillampliga eller om det finns synnerliga skal (15 kap. 3 § andra stycket LOU).
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.2

12. Avtalet den 28 oktober 2015 har inte foregétts av nagon annonsering enligt
LOU. Som framgar av redogdrelsen i punkt 3-4 ovan utgdr detta avtal det
senaste ledet i en lang rad avtal mellan Arbetsférmedlingen och Devoteam/
Bolero. Civilrattsligt utgor det dock ett nytt kop for vilket en annonserad

2 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Konunissionen miot Italien, punkt 14, de férenade
maélen C-20/01 och C-28/01 Komumissionen 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,
punkt 46. Se ven férarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 5. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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upphandling enligt huvudregeln ska ske. Avtalet &r heller inte inganget med
stod av nagra optioner eller forlangningsklausuler ur tidigare avtal.?

13. De fyra sista avtalen, det vill séga avtalen som avser perioden frén och med ‘
den 1 juli 2014 till och med den 30 juni 2016, har foregatts av interna
“dispensbeslut”, se bilaga 4-6. Dessa interna beslut avser godkénnande av
direktupphandling nér det antingen handlar om att férlinga avtal utan giltig
forlangningsoption eller om att inga konsultavtal utan hansyn till de regler
som finns i gillande ramavtal.

Det foreldg inte skil att underlata annonsering av avtalet

14. Arbetsformedlingen har pé forfragan fran Konkurrensverket uppgett att man
&beropar synnerliga skil som grund f6r direktupphandling av avtalet med
Bolero. Arbetsférmedlingen har ocksa uppgett att samtliga projekt var satta
med snéva tidsplaner, vilket stillde krav pa att arbetet utférdes snabbt och
kontinuerligt. Man har inte lyckats rekrytera personal i den utstréckning som
onskats, vilket ledde till ett behov av att férlanga befintliga avtal med
konsulter. Om konsultavtalen inte hade forlangts skulle projekten ha
forsenats och viktiga kunskaper kunnat gé férlorade. Arbetsférmedlingen har
ocksa uppgett att konsulter ofta byts ut, vilket medfort ett behov av att sidkra
kvarvarande kompetens genom att forlinga befintliga konsultavtal.

15. Uttrycket synnerliga skil innebir att direktupphandling endast far utnyttjas i
undantagsfall. I lagens foérarbeten anges att regeln ar avsedd framst for
oférutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjalv
kunnat rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende
pé egen bristande planering grundar inte ratt till direktupphandling.* Sdsom
anges i forarbetena dverlappar uttrycket synnerliga skl vad som avses med
synnerlig bradska enligt 4 kap. 5 § 3 LOU. For att undantaget for synnerlig
bradska ska vara tillimpligt krévs att det &r absolut nodvindigt att tilldela
kontraktet i friga samt att den uppkomna tidsnoden inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten. I SOU 2013:12 s. 366-368 anges att ”[i]
praxis stills hoga krav pa en upphandlande myndighets eller enhets
planering och organisation” och att “[p]raxisen pa omradet &r tdmligen
strikt” 5 Kammarritten i Sundsvall har i domar i mal om upphandlingsskade-
avgift uttalat att undantaget fér synnerlig bradska avser extraordinéra
situationer och att omstindigheterna inte i nagot fall far vara att hanfora till

3 Det féregaende avtalet, som avsag perioden 1 januari 2015 - 31 oktober 2015, saknade mdjlighet till
forlingning, se bilaga 3.

4 Se prop. 2009/10:180, sid 344 f.

5 Se EU-domstolens avgdranden i mal C-107/92 Komunissionen mot Italien, mal C-318/94 Kommissionen
mot Tyskland och mal C-385/02 Kommissionen mot Italien. Se &ven prop. 2001/02:142 s. 99,

prop. 2006/07:128 del 1 s. 429 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 198 och 344 f.
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de upphandlande enheterna. Att en omsténdighet inte har kunnat forutses
innebir att den narmast ska ha karaktéren av force majeure.

16. Konkurrensverket noterar att det forsta avtalet med Bolero ingicks &r 2012.
Arbetsférmedlingen har direfter tecknat sju pa varandra féljande avtal utan
foregdende annonsering. De fyra sista avtalen foregicks av interna
dispensbeslut, dér direktupphandling av Boleros konsult godkéndes. De
omstandigheter som férelag vid tidpunkten for avtalsingaendet var darfor
val kanda for Arbetsformedlingen sedan atminstone véaren 2014.
Konkurrensverket bedémer att det direktupphandlade avtalet frimst &r en
f6ljd av Arbetsfdrmedlingens egen bristande planering, varfér undantagen
for synnerliga skil eller synnerlig bradska inte ar tillampliga.

17. Konkurrensverket beddmer vidare att de skil som Arbetsformedlingen
anfort inte kan anses utgora s kallade tekniska skal. Enligt 4 kap 5 § forsta
stycket 2 LOU far en upphandlande myndighet anvénda férhandlat
forfarande utan féregéende annonsering vid tilldelning av kontrakt som av
tekniska skl kan fullgdras endast av en viss leverantdr. For att undantaget
ska vara tillampligt krivs att tva kumulativa villkor ar uppfyllda, ndmligen
att de egenskaper som upphandlas &r av teknisk karaktar och att det, mot
bakgrund av dessa &r absolut nédvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet.
Endast den omstindigheten att arbeten pastas vara komplicerade och
vanskliga racker inte for att visa att de uteslutande kan anfértros en enda
leverantor. Att en viss 18sning dr komplicerad eller svar réicker inte for att
visa att arbetet av tekniska skil bara kan anfértros en enda leverantor. Det ar
inte heller tillrickligt att visa att kontraktet skulle komma att utféras mest
effektivt, snabbast eller billigast av en viss utpekad leverantdr. I stéllet krévs i
princip att den tilltinkta leverantdren &r den enda som, pé objektiva grunder
och med hansyn till de tekniska egenskaperna, kan fullgora det aktuella
kontraktet.”

18. Konkurrensverket noterar att avtalet avser tjansten kravsamordnare. Sédana
tjanster upphandlas i stor utstrackning genom ramavtal och kan tillgodoses
av ett flertal leverantdrer pd marknaden. Utrymmet for att aberopa
undantaget for tekniska skl dr som framgétt ovan mycket begrénsat. Enbart
det faktum att en viss konsult arbetat i ett projekt under lang tid, och darmed
upparbetat sirskild kinnedom om projektet, &r enligt Konkurrensverkets

6 Se Kammarritten i Sundsvalls domar den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14 och mal nr 3209-14.
Domarna dverklagades till Hogsta fdrvaltningsdomstolen, som inte meddelade provningstillstand,
mal nr 5578-5579-15.

7 Se t.ex, mal C- 57/94 Kommissionen mot Italien, mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, mal C-
385/02 Kommissionen mot Italien, mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, mal C-337/05
Kommissionen mot Italien och de férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot
Tyskland.
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19.

uppfattning inte tillréckligt for att undantaget ska kunna tillampas. Det som
krévs &r att det ska vara uteslutet att ndgon annan kan utfora arbetet.

Konkurrensverket anser sammanfattningsvis att undantagen for synnerliga
skal, tekniska skal eller synnerlig bradska inte ar tillimpliga. Det har inte
heller framkommit omstindigheter som talar for att ndgot annat undantag
frén annonseringsskyldigheten har varit tillampligt. Arbetsférmedlingens
avtal med Bolero utgdr darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

20.

21.

Vid en otillaten direktupphandling fér en allmén 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 uppsit eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kinnedom om
gallande ritt eller missforstind om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursakt for en vertridelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskréck-
ande. Syftet med avgiften #r bl.a. att sikerstilla att upphandlingsreglerna
f6ljs och att skattemedlen anvinds pa ett korrekt satt.?

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

22,

23,

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ritten inom ett &r fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om dverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansdkan galler &r undertecknat av parterna den 2 oktober 2015
och den 28 oktober 2015. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den
28 oktober 2015.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

24,

En upphandlingsskadeavgift ska uppg till lagst 10 000 kronor och hdgst tio
miljoner kronor. Avgiften fér inte dverstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Berikningen av kontraktsvardet ska ske enligt 15 kap. 3 a § LOU (se 17 kap.
4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande
fall.0 Konkurrensverket har berdknat kontraktsvirdet till 1 135 530 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften kan dérfér uppga till hogst 113 553 kronor.

8 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
? A prop. s. 196-197.
10 Se Hogsta forvaliningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

6(8)
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Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r (17 kap. 5 § LOU). Upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska bestdmmas med héansyn till alla relevanta omstandig-
heter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte.
Utgéngspunkten dr att avgiften ska bestimmas s att myndigheten, och dven
andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgiften faststallas tHll."

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till savél férsvarande
som formildrande omsténdigheter. Det ska dven végas in hur klar évertra-
delsen kan anses vara. Omstéandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvérdet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en foérsvarande omstiandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £8ljd av Overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en féormildrande
omsténdighet.”? Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtriadelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvirdet ska darfor
ofta vara hogt.”®

I detta fall &r det fradga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsviardet
ska redan mot denna bakgrund anses vara hdgt. Det ror sig ocksa om en klar
och tydlig 6vertrddelse. Vid en sammantagen bedémning av omstandighet-
erna i drendet anser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om
90 000 kronor ar en avskréckande och proportionerlig sanktion for den
aktuella 6vertradelsen.

&

Magnus Ehn

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

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

13 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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Bifogas

Bilaga 1
Bilaga 2
Bilaga 3
Bilaga 4
Bilaga b

Bilaga 6

Avtal mellan Arbetsfédrmedlingen och Bolero avseende konsulttjénster for
perioden 1 november 2015 - 30 juni 2016

Avtal mellan Arbetsformedlingen och Devoteam avseende konsulttjanster
for perioden 23 maj 2012 — 31 december 2012

Avtal mellan Arbetsfdrmedlingen och Bolero avseende konsulttjdnster for
perioden 1 januari 2015 — 31 oktober 2015

Dispensansdkan for direktupphandling avseende avtal med Bolero f6r
avtalsperioden 2014-07-01--2014-10-31

Dispensansdkan for direktupphandling avseende avtal med Bolero for
avtalsperioden 2014-11-01--2015-10-31

Dispensansdkan for direktupphandling avseende avtal med Bolero for
avtalsperioden 2015-11-01--2016-06-30




