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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Sundbybergs stads kommun, 172 92 Sundbyberg

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 Sundbybergs stads kommun (kommunen) ska betala 1 000 000 (en miljon)
kronor i upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-7001600
konkurrensverket@kkv.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN
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Grunder
1. Kommunen har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den 8 april 2020 inga

avtal avseende lokalvard i Sundbybergs stads stadshus med Rengorare

Naslund Aktiebolag (Naslund) utan foregdende annonsering. Eftersom

forutsattningar for att inga avtal utan foregdende annonsering saknades
utgor det ingangna avtalet en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Kommunen har ett I6pande behov av att anskaffa stadtjanster. Kostnaderna
for kop av stadtjanster under aren 2018, 2019 och 2020 uppgick till 5 870 021
kronor, 6 546 450 kronor, respektive 7 364 844 kronor exklusive
mervardesskatt for verksamhetsomradena stadshuset, social- och
arbetsmarknadsforvaltningen, dldreforvaltningen och kultur- och
fritidsforvaltningen. Avseende nimnda verksamhetsomraden har
kommunen saknat upphandlade avtal i olika utstrackning.

For verksamhetsomradet stadshuset hade kommunen ett upphandlat avtal
med Naslund med avtalsstart den 1 mars 2015. Avtalet l16pte pa tva ar med
mojlighet till forlangning ett ar plus ett ar och kunde darmed som langst 16pa
fram till den 28 februari 2019. Kommunen valde att nyttja forsta
forlangningsoptionen. Avtalet 16pte darefter ut den 28 februari 2018. Efter det
saknas dokumentation géallande den andra forlangningsoptionen och ett
eventuellt nyttjande av den.!

For verksamhetsomradena inom social- och arbetsmarknadsforvaltningen
och dldreforvaltningen har kommunen uppgett att den inte har kunnat
aterfinna de senaste upphandlade avtalen. Kommunen har redovisat
forlangningsavtal som funnits under olika perioder mellan juni 2016 och
december 2019. Det saknas dock dokumentation som visar att avtalen har
stod i en forlangningsoption i ett annonserat avtal for verksamhetsomradena.

For verksamhetsomradet inom kultur- och fritidsférvaltningen har
kommunen uppgett att det funnits tva parallella avtal, ett per stidomrade
(stadomrade 1 och 2). Avtalen 16pte ut den 31 maj 2017. Kommunen valde att
forlanga ett av dessa tva avtal med stod av en forlangningsoption,
stdidomrade 2. Detta forlangningsavtal 16pte ut den 31 maj 2018. Kommunen
har redovisat forlangningsavtal som funnits under olika perioder darefter
fram till december 2019. Det saknas dock dokumentation som visar att
avtalen har stdd i en forlangningsoption i ett annonserat avtal for
verksamhetsomradet.

! Enligt avtal den 3 juli 2018 avslutades Naslunds uppdrag gentemot stadshuset frdn den 31 december 2018.
Darefter ingick kommunen ett avtal som kommunen hénvisar till som en férlangning av avtalet fran 2015 vilket
I6pte fran den 1 augusti 2019 till den 30 april 2020.
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10.

Kommunen har vidare uppgett att arbetet med att fa ett nytt upphandlat
avtal for lokalvardstjanster pa plats har hallit pa sedan hosten 2017. En
upphandling for lokalvérd f6r hela kommunen annonserades under perioden
den 24 april — den 28 maj 2018. Den 12 oktober 2018 beslutade kommunen att
avbryta upphandlingen. Beslutet motiverades med att giltighetstiden for
anbuden hann ga ut innan tilldelningsbeslut hade kunnat meddelas samt att
det saknades kvalificerade anbudsgivare fér anbudsomradena f6r barn- och
utbildningsforvaltningen samt kultur- och fritidsforvaltningen. Den
annonserade upphandlingen delades upp utifran lokalvardsomrade, vilket
utmynnade i tvd annonserade upphandlingar for extratjanster respektive
skolor och forskolor. Upphandlingarna gallde dock inte stadning for de
aktuella verksamhetsomradena. Den ena av dessa upphandlingar avbréots pa
grund av bristande konkurrens och den andra upphandlingen blev féremal
for overprovning. Till f6ljd av 6verprovningen 16pte anbudens giltighetstid
ut och upphandlingen avbrots i maj 2020.

Under perioden december 2019 — februari 2020 ingick kommunen totalt fem
avtal om stadtjanster for verksamheterna inom social- och
arbetsmarknadsforvaltningen, dldreforvaltningen, kultur och
fritidsforvaltningen, grundskole- och gymnasieforvaltningen, respektive
forskoleforvaltningen. Avtalen ingicks med leverantoren Miljopalatset AB
utan att ha foregatts av annonsering i enlighet med LOU. Avtalen 16pte fran
den 1 januari till den 31 december 2020.2

De tva avtal som omfattade verksamheterna inom grundskole- och
gymnasieforvaltningen, samt forskoleforvaltningen, blev foremal for ansokan
om Overprovning. Forvaltningsratten i Stockholm fann att det foreldg grund
for att ogiltigforklara dessa tva avtal, men att det &nda fanns skal att lata
avtalen besta av tvingande hansyn till allméanintresset, se bilaga 1.3

Den 8 april 2020 ingick kommunen avtal med Naslund avseende lokalvard i
Sundbybergs stads stadshus, STN-0145-2020 (Avtalet), se bilaga 2. Aven
Avtalet ingicks utan att annonsera i enlighet med LOU. Avtalet 16pte fran
den 1 maj till den 31 december 2020 med mdjlighet till forlangning. Det ar
detta Avtal som denna ansokan om upphandlingsskadeavgift grundar sig pa.

En upphandling avseende lokalvard for hela kommunen annonserades den
23 december 2020 med planerad avtalsstart i juni 2021. I december 2020
ingicks vidare tva direktupphandlade avtal avseende lokalvard for att tacka
behovet fram till att det upphandlade avtalet dr pa plats. Den ordinarie

2 LeverantOren undertecknade avtalen i februari 2020, dvs efter avtalstiden inletts. Det ar oklart om det funnits
ett muntligt avtal innan dess. Kommunen undertecknade vissa avtal i december 2019 och vissa avtal i februari

2020.

3 Dom fran Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 10464-20.
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11.

avtalstiden &r satt till den 30 juni 2021 da det nya avtalet berdknas vara klart,
dock finns det majlighet att forlanga avtalen till arsskiftet 2021/2022.

Konkurrensverket har den 29 januari 2021 lamnat in en obligatorisk ansokan
om upphandlingsskadeavgift avseende verksamheterna inom grundskole-
och gymnasieforvaltningen, samt férskoleforvaltningen, till foljd av
Forvaltningsratten i Stockholms dom om ogiltighet (se punkt 8 ovan).*

Avtalet mellan kommunen och Naslund utgor en otillaten direktupphandling

12.

13.

Avtalet utgor ett sadant ramavtal som avses i 1 kap. 20 § LOU och avser kop
av stadtjanster. Det framgar av utredningen att Avtalet inte har foregatts av
nagon annonsering.

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

Upphandlingens varde

14.

15.

16.

Virdet av en upphandling ar enligt 5 kap. 3 § LOU det totala belopp som,
enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt det
kontrakt som ingér i upphandlingen. Nar vardet bestims ska options- och
forlangningsklausuler som anges i nagot av upphandlingsdokumenten
inbegripas som om de hade utnyttjats. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt.

Enligt 5 kap. 6 § LOU far metoden for att uppskatta en upphandlings véarde
inte valjas i avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver
troskelvardena blir tillampliga.

Virdet av ett ramavtal ska i enlighet med 5 kap. 14 § LOU uppskattas till det
hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen
for ramavtalet under 16ptiden. Som Avtalet dr formulerat majliggor dock

4 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 2118-21.

5 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen 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.
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17.

18.

19.

20.

21.

dess forlangningsoption forlangning av Avtalet pa obestamd tid. Det innebar
att 5 kap. 13 § LOU ska tillampas vid berdkningen av Avtalets varde.

Enligt 5 kap. 13 § LOU ska vérdet av en upphandling av tjanst uppskattas till
manadsvardet multiplicerat med 48, om avtalets 16ptid &r langre an 48
manader eller om 16ptiden ar obestamd. Under utredningen har
Konkurrensverket tagit del av sammanstallningar av fakturerade varden
inom respektive verksamhetsomrade for aren 2018-2020. Av
sammanstallningen for stadtjanster inom stadshuset framgar att det under
manaderna da Avtalet 16pte ar 2020 fakturerades i genomsnitt 130 295 kronor
per manad. Detta innebar att vardet for Avtalet uppgar till 6 254 160 kronor
(130 295 x 48).

Kommunen har under utredningen anfort att Avtalet avslutats utan
nyttjande av forlangningsoptionen och att vardet under 16ptiden om atta
manader uppgick till ca 1 563 540 kronor (130 295 x 8) vilket enligt
kommunen utgor Avtalets varde. Som framgar av berakningsreglerna i

5 kap. LOU ér det dock det maximala beloppet som kan utldsas av ett avtal
som utgdr avtalets varde.

Av 5 kap. 11 § LOU framgar att tjanstekontrakt som regelbundet
aterkommer, ska uppskattas med ledning av antingen det verkliga totala
vardet av en foljd av liknande kontrakt som upphandlats under den
foregdende tolvmanadersperioden eller foregdende rakenskapsar, om mojligt
justerat med hansyn till forutsebara andringar i kvantitet eller varde under
den tolvmanadersperiod som foljer efter det forsta kontraktet.

Avtalet och 6vriga direktupphandlingar av stadtjanster, under den
foregdende tolvmanadersperioden (9 april 2019 till och med 8 april 2020), ar
avsedda att ticka kommunens behov av stadtjanster inom kommunens
verksamhet. Avtal om stidtjanster ar regelbundet aterkommande. Det ar
fraga om liknande kontrakt och vardet av upphandlingen ska darfor
bestimmas mot bakgrund av avtalens sammanlagda véarde.

De liknande kontrakt som avses ar:

SAN-0208/2019, Avtal gallande stdadning av verksamheter inom social- och
arbetsmarknadsforvaltningen, se bilaga 3. Kommunen har uppgett att den
har betalat 1 027 934 kronor exklusive mervardesskatt under ar 2020 inom

ramen for avtalet.

KFN-0173/2019, Avtal géllande stidning av verksamheter inom kultur-
och fritidsforvaltningen, se bilaga 4. Kommunen har uppgett att den har
betalat 3 796 057 kronor exklusive mervardesskatt under ar 2020 inom
ramen for avtalet.
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- AN-0299/2019, Avtal géllande stidning av verksamheter inom
aldreforvaltningen, se bilaga 5. Kommunen har uppgett att den har betalat
1093 501 kronor exklusive mervardesskatt under ar 2020 inom ramen for
avtalet.

22. Avtalen har undertecknats i december 2019 respektive i februari 2020 men
galler fran den 1 januari 2020 (se punkt 7 ovan). Avtalens sammanlagda
varde uppgar till 5 917 492 kronor exklusive mervardesskatt (1 027 934
kronor + 3 796 057 kronor + 1 093 501 kronor).

23. Kommunen har under utredningen ifragasatt att det ar fraga om liknande
kontrakt och att vardet pa avtalen ska laggas ihop. Tjansterna ifraga maste
dock inte vara identiska for att utgora liknande kontrakt.® Samtliga kontrakt
avser staduppdrag i syfte att tillgodose det totala behovet av stadning i
kommunen under ar 2020. Kontrakten ska saledes aven utifran
bestimmelserna i 5 kap. 3 och 6 §§ LOU anses vara del av samma
upphandling” och darmed rdknas samman vid berdkningen av Avtalets
varde.

24. Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasitta de belopp som kommunen
har uppgett och berdknar det totala vardet for ingdngna avtal for perioden,
och darmed upphandlingens vérde, till 12 171 652 kronor exklusive
mervardesskatt (6 254 160 kronor + 5 917 492 kronor). Vardet overstiger
direktupphandlingsgransen och troskelvardet.®

Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten foreligger inte

25. Det har enligt Konkurrensverket inte framkommit ndgra omstandigheter i
utredningen som medger ett undantag fran annonseringsplikten. Kommunen
har inte heller gjort gédllande att det funnits forutsattningar for att tillampa
nagot undantag. Avtalet utgor darmed en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

26. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan forvaltningsdomstol 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

¢ Jfr skal 19 till direktiv 2014/24/EU varav framgar att begreppet likartade varor bor forstas som varor som ar
avsedda for identisk eller likartad anvandning, till exempel varor som utgors av ett antal livsmedel eller av olika
kontorsmdbler. En ekonomisk aktdr som ar verksam pa det berérda omradet skulle i typfallet troligtvis ha
sadana varor i sitt normala varuutbud.

7 Jfr mal C-574/10 Kommissionen mot Tyskland, ddar EU-domstolen gjorde en analogisk tolkning pa begreppet
"“ett enda arbete”, vilket i sin tur bedémts i mal C-16/98 Kommissionen mot Frankrike avseende forutsattningar
for att vid troskelvardesberdkningen ligga samman virdet av olika bygg-och anldggningskontrakt som anses
vara del av ett enda arbete, punkt 29-31. Tolkningen i Kommissionen mot Tyskland (som gjordes i syfte att
berédkna vérdet av flera avtal om arkitekttjanster) innebar att tjanster som har en enhetlig karaktar och uppfyller
en ekonomisk och teknisk funktion ska laggas samman.

8 For upphandlingar som péabdrjades under 2020 och som avser tjanstekontrakt ar troskelvardet 2 197 545 kronor.
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27.

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.

30.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
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 3 respektive
den 8 april 2020. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den 8 april 2020
och en ansdkan om upphandlingsskadeavgift mdste ha lamnats in till
domstolen inom ett ar fran det datumet.

Att Ovriga tre avtal har ingdtts vid en tidigare tidpunkt saknar betydelse for
frdgan om preskription och vardet pa upphandlingen.!!

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

31.

32.

33.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU

(21 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt
graverande fall.’>? Konkurrensverket har berdaknat upphandlingens varde till
12 171 652 kronor (se punkt 24 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor
uppga till hogst 1 217 165 kronor (12 171 652 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrddelsen 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-

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

10 A prop. s. 196-197.

11 Se Kammarrétten i Stockholms dom den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20. Jfr &ven Kammarréatten

i Goteborgs dom den 23 december 2016 i mal nr 5524-16 som dock rér tillimpningen av 15 kap. ALOU.
12 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
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34.

35.

36.

37.

38.

skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.'®

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstiandigheter. Det ska dven végas in hur klar vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden 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.'s

Det ar fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar darfor
som utgangpunkt hogt. Darutover foreligger flera férsvarande
omstandigheter.

Avtalen som tecknats for 2020 har avsett langa avtalsperioder sett till
omstandigheterna och foreskriver inte ndgon mdajlighet till fortida
uppsdgning for det fall ett nytt annonserat avtal skulle komma pa plats.
Avtalet som ansokan grundas pa saknar dessutom en bortre gréans for
forlangningsoptionen.

Det har under utredningen dven aterkommande framkommit brister vad
galler dokumentationen av ingangna avtal. Kommunen har for vissa
tidsperioder och verksamhetsomraden helt saknat dokumentation.

Utredningen visar vidare att kommunen direktupphandlat avtal under flera
ars tid. De sista dokumenterade forlangningarna for de aktuella
verksamhetsomradena som har stdd i annonserade avtal 16pte ut under forsta
halvan av 2018 och ett nytt upphandlat avtal berdknas vara pa plats forst
under juni 2021. Den dom som ligger till grund for Konkurrensverkets
obligatoriska ansokan om upphandlingsskadeavgift (se punkt 8 ovan och
bilaga 1) visar pa ett upprepat beteende vad galler att genomfora otillatna
direktupphandlingar.

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

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

15 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 méal nr 4915-13.
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39. Kommunen gor gallande att avtalen, i likhet med de avtal som provades av
forvaltningsratten (se punkt 7 ovan) avser samhallsviktiga tjanster som inte
har kunnat anst, vilket utgor en férmildrande omstandighet. De
forhallanden som ligger till grund for att annonserade avtal inte har kommit
pa plats beror dock pa kommunens eget agerande. Kommunen har under
lang tid kunnat forutse behovet av de aktuella tjansterna och tidsnoden har
uppstatt till f6]jd av kommunens bristfélliga planering.'®

40. Enligt Konkurrensverkets uppfattning foreligger det inte ndgra formildrande
omstandigheter.

41. Vid en sammantagen bedomning av omstiandigheterna i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 1 000 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Maria Andersson Miiller

Bifogas

Bilaga 1 — Dom fran Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 10464-20
Bilaga 2 — Avtal avseende lokalvard i Sundbybergs stads stadshus, STN-0145/2020

Bilaga 3 — Avtal avseende stadning av verksamheter inom social- och
arbetsmarknadsforvaltningen, SAN-0208/2019

Bilaga 4 — Avtal avseende stadning av verksamheter inom kultur- och
fritidsforvaltningen, KFN-0173/2019

Bilaga 5 — Avtal avseende stadning av verksamheter inom aldreférvaltningen,
AN-0299/2019

16 Det stdlls hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och organisation, jfr t.ex. mal C-385/02
Kommissionen mot Italien, punkt 26-28.
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