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Férvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansodkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Arbetsférmedlingen, 113 99 Stockholm

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsréatten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Arbetsformedlingen ska betala 150 000 (etthundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder

1. Arbetsformedlingen har brutit mot 7 kap. 1 § LOU genom att den 1 november
2015 ingd avtal om IT-konsulttjénster, inom kompetensomradet
systemutvecklare/systemarkitekt med byBrick AB (byBrick) utan féregédende
annonsering, se bilaga 1. Eftersom férutsattningar for att inga avtal utan
foregdende annonsering saknades, utgdr detta avtal en otillaten

direktupphandling.

Bakgrund och omstédndigheter

2. Arbetsformedlingen har sedan &r 2010 arbetat med att forbattra den digitala
servicen till kunderna. I samband med dessa IT-satsningar har
Arbetsféormedlingen anlitat konsulthjélp, bland annat genom att ingd en serie
avtal med bolaget byBrick om tillhandahallandet av en viss namngiven
konsult.

3. Avtalen med byBrick har avsett perioderna

1 september 2011 - 31 december 2011, se bilaga 2,
e 1januari 2012 - 30 juni 2012

e 1juli 2012 - 31 december 2012

e 1januari 2013 - 31 december 2013

e 1januari 2014 - 30 juni 2014

e  1juli2014 - 31 oktober 2014

e 1november 2014 - 31 december 2014

e  1januari 2015 - 31 oktober 2015, se bilaga 3, samt

1 november 2015 - 31 oktober 2016, bilaga 1.

4, Det 4r det senast ingdngna av ovan angivna avtal som &r foremal for
Konkurrensverkets ansbkan om upphandlingsskadeavgift.

Avtalet den 1 november 2015 ar en otillaten direktupphandling

5. For att avgdra om upphandlingen ska foregas av annonsering méste avtalets
virde berdknas. Av 3 kap. 3 § LOU foljer att virdet av ett kontrakt ska
beriknas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Av avtalet
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frén den 1 november 2015 framgér att kostnaden for det arbete som
konsulten ska utfora under avtalsperioden far uppga till maximalt 1 745 030
kr.! Detta belopp utgor saledes avtalets kontraktsvérde.

6. For ar 2015, da Arbetsférmedlingen ingick avtalet med byBrick, uppgick
troskelvirdet for statliga myndigheter vid upphandling av varor och tjénster
enligt LOU till 1 169 378 kronor. Direktupphandlingsgransen uppgick under
ar 2015 till 505 800 kronor.

7. Kontraktsvirdet overstiger ddrmed séval direktupphandlingsgréansen som
troskelvirdet for varor och tjanster. Arbetsférmedlingen skulle darfér, sett till
virdet av avtalet, ha annonserat upphandlingen enligt 7 kap. 1 § LOU.

8. Enligt huvudregeln i 7 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantérer ska dirigenom f& méjlighet att ldmna anbud. For att ett avtal
med ett viirde som overstiger direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan
foregéende annonsering krivs att nagot av de sérskilt angivna undantagen i
LOU ér tillimpligt.2 Undantagen fran skyldigheten att annonsera
upphandlingar ska tolkas restriktivt.?

9. Avtalet den 1 november 2015 har inte foregatts av nagon annonsering enligt
LOU. Som framgar av redogorelsen i punkt 3 ovan utgor detta avtal det
senaste ledet i en 1&ng rad avtal mellan Arbetsférmedlingen och byBrick.
Civilrittsligt utgdr det dock ett nytt kop for vilket en annonserad
upphandling enligt huvudregeln ska ske. Avtalet ar heller inte inganget med
stod av ndgra optioner eller forldngningsklausuler ur tidigare avtal.*

10. Det kan upplysas att avtalet fran den 1 november 2015 foregicks av ett
”dispensbeslut”. Aven det avtal som avsdg tidsperioden
1 januari 2014 - 30 juni 2014 foregicks av ett saidant beslut. Innebdrden av
dessa dispensbeslut, som meddelats internt inom Arbetsfdrmedlingen, &r att
de tillater direktupphandlingar och medger avsteg fran tidigare beslut om att
konsultférhallandet skulle avvecklas.® Dessa beslut avser godkdnnande av
direktupphandling nér det antingen handlar om att forlénga avtal utan giltig

1 Sebilaga 1, § 5.

2Se 4 kap. 5-9 §§ LOU.

3 Se bland annat EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kominissionen mot Italien, punkt 14, de
férenade malen C-20/01 och C-28/01 Konumissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02
Konumissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal
C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se Aven forarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop.
2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaliningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79
och RA 2009 not. 134.

4 Det avtal mellan Arbetsférmedlingen och byBrick som foregick det avtal som denna ansdkan avser
16pte ut den 31 oktober 2015 utan méjlighet till forlangning, se bilaga 3.

5 Se bilagorna 4 och 5.
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férlangningsoption eller om att inga konsultavtal utan hansyn till de regler
som finns i géllande ramavtal

Det forelag inte skil att underlata annonsering av avtalet

11.

12.

13.

Som skil for att ingé avtalet utan féregaende annonsering har
Arbetsférmedlingen angett bl.a. foljande. Samtliga projekt var satta med
sniva tidsplaner, vilket stallde krav pa att arbetet utférdes snabbt och
kontinuerligt. Avsikten var att byBricks konsult skulle fasas ut genom
rekrytering och kompetenséverforing till egna anstillda eller till andra
konsulter som fanns anlitade pa giltiga ramavtal. Detta gick inte att
genomfora, varfor man forlingde avtalet med byBricks konsult {or att inte
forlora all forvarvad kompetens om de forvaltade systemen.

Enligt 4 kap 5 § forsta stycket 2 LOU far en upphandlande myndighet
anvianda forhandlat forfarande utan féregaende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som av tekniska skél kan fullgéras endast av en viss leverantor.
For att undantaget ska vara tillampligt krédvs att tva kumulativa villkor ar
uppfyllda, ndmligen att de egenskaper som upphandlas &r av teknisk
karaktir och att det, mot bakgrund av dessa dr absolut nddvindigt att tilldela ett
visst foretag kontraktet. Endast den omstandigheten att arbeten péstas vara
komplicerade och vanskliga racker inte for att visa att de uteslutande kan
anfértros en enda leverantor. Att en viss 16sning ar komplicerad eller svar
racker inte for att visa att arbetet av tekniska skél bara kan anfortros en enda
leverantér. Det dr inte heller tillrackligt att visa att kontraktet skulle komma
att utféras mest effektivt, snabbast eller billigast av en viss utpekad
leverantdr. I stillet krdvs i princip att den tilltdnkta leverantoren &r den enda
som, pa objektiva grunder och med hansyn till de tekniska egenskaperna,
kan fullgora det aktuella kontraktet.s

Konkurrensverket noterar att avtalet avser tjansten systemutvecklare/system-
arkitekt. Sddana tjanster upphandlas i stor utstrackning genom ramavtal och
kan tillgodoses av ett flertal leverantérer pa marknaden. Utrymmet for att
dberopa undantaget for tekniska skal dr som framgatt ovan mycket
begrinsat. Enbart det faktum att en viss konsult arbetat i ett projekt under
lang tid, och dirmed upparbetat sérskild kinnedom om projektet, dr enligt
Konkurrensverkets uppfattning inte tillréckligt for att undantaget ska kunna
tillampas. Det som krévs &r att det ska vara uteslutet att ndgon annan kan
utfora arbetet.

6 Se t.ex. mal C- 57/94 Kommissionen mot Italien, mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, mal C-
385/02 Kommissionen mot Italien, mél 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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14. For att undantaget for synnerlig bradska ska vara tillimpligt krdvs enligt
4 kap. 5§ 3 LOU att det &r absolut nédvindigt att tilldela kontraktet i fréga
samt att den uppkomna tidsndden inte kunnat forutses av den upphandlande
myndigheten. I SOU 2013:12 s. 366-368 anges att “[i] praxis stélls hoga krav
pa en upphandlande myndighets eller enhets planering och organisation”
och att ”[p]raxisen pa omradet ar tamligen strikt”.” Aven svenska domstolar
har tolkat tillimpningen av undantaget for synnerlig bradska pa detta sitt.
Kammarritten i Sundsvall har i domar i mal om upphandlingsskadeavgift
uttalat bland annat att undantaget f6r synnerlig bradska avser extraordindra
situationer och att omstidndigheterna inte i nagot fall far vara att hanfora till
de upphandlande enheterna. Att en omstindighet inte har kunnat férutses
innebir enligt kammarritten att omstindigheten narmast ska ha karaktéren

av force majeure.®

15. Det forsta avtalet med byBrick ingicks ar 2011. Arbetsférmedlingen har
darefter tecknat ytterligare atta pa varandra foljande avtal utan féregaende
annonsering. Av dispensansokan framgar att den davarande IT-chefen som
godkinde en direktupphandling 2014 hade stallt som villkor fér den otillatna
direktupphandlingen att en avvecklingsplan for byBricks konsult skulle
genomforas senast den 30 september 2014.° Mot bakgrund av det nu anférda
har det rimligen varit mojligt f6r Arbetsférmedlingen att i god tid forutse den
situation och de omsténdigheter som angetts som skél for att inga avtalet
med byBrick den 1 november 2015 utan féregdende annonsering.

16. Konkurrensverket anser sammanfattningsvis att undantagen for tekniska
skél eller synnerlig brédska inte &r tillimpliga. Det har inte heller
framkommit omstindigheter som talar for att nagot annat undantag fran
annonseringsskyldigheten har varit tillimpligt. Arbetsférmedlingens avtal
med byBrick utgér darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

17. Vid en otillaten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansdkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala 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 démas ut. Bristande kinnedom om

7 Se EU-domstolens avgoranden i mal C-107/92 Konnmissionen mot Italien, mél C-318/94 Kowmmissionen
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 5. 198 och 344 f.

8 Se Kammarratten i Sundsvalls domar den 26 augusti 2015 1 mal nr 3208-14 och mél nr 3209-14.
Domarna verklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen, som inte meddelade prévningstillstand,
mal nr 5578-5579-15.

? Se bilaga 4, sid. 5.
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18.

gillande ratt eller missforsténd om lagstiftningens innehall utgor inte heller
négon ursakt for en dvertradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskréck-
ande. Syftet med avgiften &r bla. att sikerstilla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pé ett korrekt satt."!

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansékan

19.

20.

En ansdkan 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 ansdkan om dverprdvning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan giller avser utforande av tjanster under perioden den
1 november 2015 till den 31 oktober 2016. Avtalet 4r undertecknat av
Arbetsformedlingen den 13 november 2015 medan byBricks signatur saknar
datering. Konkurrensverket anser att ett bindande avtal i vart fall inte har
ingatts fére den 1 november 2015.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

21.

22,

23.

En upphandlingsskadeavgift ska uppg till lagst 10 000 kronor och hégst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berdkningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ LOU (se

17 kap. 4 § LOU). Konkurrensverket har berdknat kontraktsvérdet till

1745 030 kronor. Upphandlingsskadeavgiften kan darfér uppgé till hogst
174 503 kronor.

Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hiansyn
tas till hur allvarlig &vertradelsen ar. I ringa fall ska nadgon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skl (17 kap. 5 § LOU).
Avgiftens storlek ska bestdmmas med hénsyn till alla relevanta
omstiandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrédckande
syfte. Utgangspunkten &r att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och
4dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare vertradelsen kan anses
vara, desto hdgre belopp bor avgiften faststillas till."2

Vid bedémningen av sanktionsvirdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar vertra-
delsen kan anses vara. Omsténdigheten att t.ex. rattsldget dr oklart kan
paverka sanktionsvérdet s& att Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Déremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhéllandevis

10 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
11 A prop. s. 196-197.
12 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.
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lang tid eller avser ett hogt varde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omsténdighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.® Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.**

24, 1detta fall 4r det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet
ska redan mot denna bakgrund anses vara hogt. Det ror sig ocksa om en klar
och tydlig 6vertrddelse. Avtalet har foregatts av en serie avtal angaende
samma kontraktsforemal, som inte konkurrensutsatts. Dartill har
Arbetsformedlingen den 28 oktober 2015 gjort en otillaten direktupphandling
av ett annat konsultavtal.”” Det foreligger saledes en forsvarande
omstandighet i form av upprepat beteende. Vid en sammantagen beddmning
av omstandigheterna i drendet anser Konkurrensverket att en
upphamdh'ngsskadeavZ ift om 150 000 kronor &r en avskrackande och
proportionerlig sanktign for den aktuella &vertradelsen.
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1B A, prop. s. 197-198 och s. 369-370.

14 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.
15 Se Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift (KKV dnr 589/2016) som ingetts
tillsammans med denna ansdkan.
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Bifogas
Bilaga 1 Avtal mellan Arbetsférmedlingen och byBrick f6r perioden
1 november 2015 — 31 oktober 2016
Bilaga 2 Avtal mellan Arbetsférmedlingen och byBrick f6r perioden
1 september 2011 — 31 december 2011
Bilaga 3 Avtal mellan Arbetsférmedlingen och byBrick for perioden
1 januari 2015 — 31 oktober 2015
Bilaga 4 Dispensans6kan avseende direktupphandlingsavtal med byBrick for
avtalsperioden 2015-11-01 — 2016-10-31
Bilaga 5 Dispensansdkan avseende direktupphandlingsavtal med byBrick for

avtalsperioden 2014-01-01 — 2014-06-30
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