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Forvaltningsratten i Karlstad
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Ans6kan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Orebro universitet, 701 82 Orebro

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 Orebro universitet ska betala 150 000 (etthundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00
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Grunder
1. Orebro universitet har brutit mot 7 kap. 1 § LOU genom att den 26 april 2017

inga avtal om konsulttjanster med Effect Management Development AB
(Effect Management) utan foregaende annonsering trots att detta kravdes.
Avtalet utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2,

I december 2016 tog universitetet kontakt med tva konsultforetag

(Effect Management var ett av dessa) avseende utvecklings- och
ledningsarbete. Efter moten med foretagen beslutade universitetsledningen
att inga ett direktupphandlat avtal med Effect Management till ett uppskattat
varde om 500 000 kronor. Direktupphandlingen motiverades med att avtalets
varde understeg direktupphandlingsgransen, se bilaga 1.

Den 14 februari 2017 tecknades avtal mellan Orebro universitet och Effect
Management (Avtal 1), se bilaga 2. Av den underliggande offerten framgar
att avtalet bl.a. avser en nuldgesanalys och innefattar en intervjustudie. Av
offerten framgar vidare att universitetet vill uppdatera vision, varumarke och
vardegrund samt att Gvriga steg resurssdtts efter nulagesanalysen.

Universitetsledningen beslutade den 6 april 2017 att genom forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enligt LOU direktupphandla
ytterligare ett avtal med Effect Management. Foremalet for upphandlingen
beskrevs av universitetsledningen som konsultstod for visionsarbete. Som
skal for att undanta upphandlingen fran annonsering angav universitets-
ledningen att det forelag synnerlig bradska samt att foretaget hade en unik
kompetens, se bilaga 3.

Det andra avtalet med Effect Management tecknades darefter den 26 april
2017 (Avtal 2), se bilaga 4. I den underliggande offerten anges att syftet med
arbetet ar att uppdatera universitetets vision och strategi samt att detta ska
vara fardigt for beslut av universitetsstyrelsen under december 2017.

Enligt en tjansteanteckning daterad den 3 maj 2017 har universitetets
upphandlingssamordnare varit tydlig med sin uppfattning att anvandningen
av undantagen fran annonsering enligt LOU i detta specifika fall troligen inte
harmoniserade med lagstiftning eller rattspraxis, se bilaga 5. Samordnarens
beddmning gjordes i samrad med ekonomichefen.
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Tillamplig lag

7. Detédr Avtal 2, som ingicks den 26 april 2017, som ar foremal for
Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

8.  Fran och med den 1 januari 2017 galler lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling. Enligt 6vergangsbestimmelserna ska den aldre lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) tillampas pa alla upphandlingar
som paborjats fore den 1 januari 2017.

9. Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att ett upphandlingsforfarande far
anses paborjat nar den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett
upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till kinnedom utat genom
att myndigheten tagit nagon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det
som beslutet avser.!

10. Universitetet har uppgett bl.a. féljande. Den inledande forfragan som
skickades i december 2016 omfattade inte de uppdrag som foljer av det andra
avtalet som tecknades i april 2017. Det andra avtalet var en direkt konsekvens
av slutsatserna fran uppdraget som foljde av det forst ingangna avtalet.

11. Konkurrensverket bedomer dock att den externa forfragan som universitetet
stallde i december 2016 dven far anses ha innefattat arbetet med en ny vision.
Enligt Avtal 1, som var ett resultat av universitets forfragan, ska Effect
Management ge konsultstod i ledning och utveckling i enlighet med sin
offert. Av offerten till Avtal 1 framgar att universitetsledningen uttryckt
behov av att utveckla ledningsprocess och malstyrning samt uppdatera
universitets vision m.m. Av offerten framgar vidare konsultens uppfattning
att en langsiktig 6versyn och uppdatering bor goras av “Vision, Vardegrund
och Varumarke och Strategi”, se bilaga 2. Mot denna bakgrund anser
Konkurrensverket att paborjandetidpunkten for upphandlingen av Avtal 2,
vilket avsag uppdatering av vision och strategi, har intraffat nagon gang
under december méanad 2016. Upphandlingen har saledes paborjats fore den
1 januari 2017 och LOU i 2007 ars lydelse ska darfor tillampas pa
upphandlingen.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

12. Detimalet aktuella avtalet avser organisationskonsulttjanster och utgor
darfor A-tjanster (bilaga 2, kategori 11). Av utredningen framgar att avtalet
inte har foregatts av ndgon annonserad upphandling enligt LOU.

1Se HFD 2013 ref. 31.
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13. Enligt huvudregeln i 7 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer darigenom fa mojlighet att lamna anbud. Upphandlingar med
ett varde som understiger en viss procent av det troskelvarde som ar aktuellt
(den sa kallade direktupphandlingsgransen) behéver 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 ér tillampliga.

14. Berdkningen av ett avtals varde i mal om upphandlingsskadeavgift ska enligt
17 kap. 4 § andra stycket LOU ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§, nar det ar fraga om
avtal som 6verstiger aktuellt troskelvarde och darmed omfattas av de
direktivstyrda reglerna i LOU. Av 3 kap. 3 § LOU framgar att vardet av ett
kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas.

15. Det foljer av 3 kap. 5 § LOU att en planerad anskaffning av tjanster inte far
delas upp i avsikt att kringga bestaimmelserna om upphandling 6ver
troskelvardena.?

16. Effect Managements arbete for universitetet med utveckling och ledning
foljer av tva uppdragsavtal. Redan i den forsta offerten, som ar del av Avtal
1, framgar att arbetet ska utmynna i det arbete som sedan narmare
specificeras i den andra offerten, som ar del av Avtal 2. Eftersom de
direktupphandlade tjansterna utgjort delar av samma tekniska och
ekonomiska funktion (uppdrag att bistd med utvecklings- och
ledningsarbete) och arbetet utforts for en och samma upphandlande
myndighet ska allt det arbete som Effect Management utfort avseende
utvecklings- och ledningsarbete ses som en och samma helhet vid
kontraktvardesbedomningen i enlighet med bestimmelserna i 3 kap. LOU.
De samlade bestédllningarna omfattas dirmed av uppdelningsférbudet i
3 kap. 5 § LOU och ska rdknas samman.

17.  Av utredningen i drendet framgar att det sammanlagda belopp som Effect
Management fakturerat universitetet uppgar till 1 778 725 kronor, varav
446 900 kronor avser det arbete som utforts inom ramen for Avtal 1 och
1 331 825 kronor avseende Avtal 2. Den otillatna direktupphandlingens varde
ska darfor faststéllas till 1778 725 kronor.

2 Bestammelsen har tolkats i praxis, se t.ex. Tribunalens avgérande i mal T-384/10 Spanien mot kommissionen. Av
domen framgar bl.a. att olika kontrakt som fyller samma tekniska eller ekonomiska funktion och som utférs for
samma upphandlande myndighet ska ses som ett enda kontrakt vad galler skyldigheten att konkurrensutsatta
upphandlingen, se punkt 68-69. Av domen framgar vidare att det inte krévs att det visas att den upphandlande
myndigheten hade uppsat att kringga regelverket, se punkt 94-96. Bestimmelsen i 3 kap. 5§ LOU innehaller
saledes inte nagot subjektivt rekvisit. Se @ven EU-domstolens avgorande i mal C-16/98 Kommissionen mot
Frankrike, punkt 62-66.
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18.

Eftersom upphandlingens varde 6verstiger det tillaimpliga troskelvardet
skulle universitetet ha annonserat upphandlingen enligt 7 kap. 1 § LOU.3
Detta galler under forutsédttning att nagot undantag fran annonseringsplikten
inte forelegat.

Vad universitetet anfort till stod for direktupphandlingen

19.

Orebro universitet har under Konkurrensverkets utredning av drendet
havdat att undantagen for synnerlig bradska och tekniska skal varit
tillampliga. Ett byte skedde pa rektorsposten den 1 juli 2016 och
universitetsstyrelsen skulle fornyas i maj 2017. Att fa en ny vision pa plats
bedomdes darfor vara av stor vikt. Universitetets tidigare vision utgick fran
strategistyrning medan den nya ledningen avsag att skifta mot malstyrning.
Det forelag darfor synnerlig bradska att tillsdtta ratt kompetens for att driva
forandringsarbetet. Arbetet kravde sarskild forstaelse for ett universitets
sarart varfor det forelag tekniska skal. Den sdrskilda kompetensen hade
Effect Management eftersom man kunde erbjuda konsulter med erfarenhet
av universitetsledningsarbete. Det andra avtalet var ocksa en direkt
konsekvens av slutsatserna fran arbetet inom ramen for det forsta avtalet.
Universitetet bedomde att den befintliga leverantdren dédrigenom hade en
kunskap som svarligen kunde foérvarvas av nagon annan.

Synnerlig bridska foreligger inte

20.

21.

22;

For att undantaget for synnerlig bradska ska vara tillampligt kravs enligt

4 kap. 5§ 3 LOU att det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses
av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna
vid oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med foregaende annonsering.

For att det ska anses absolut nddvandigt att tilldela kontrakt ska det rora sig
om upphandling av varor eller tjanster av stor samhallsekonomisk betydelse
eller av viktig medicinsk art.* Av forarbeten och av praxis framgar ocksa att
omstandigheterna som laggs till grund for tillimpningen av undantaget for
synnerlig bradska inte far bero pa den upphandlande myndighetens eget
agerande.® Att en omstandighet inte har kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten innebar att omstandigheten narmast ska ha
karaktédren av force majeure.

Avtalet galler konsultstod och uppdraget gar ut pa att ta fram en ny vision
och strategi for universitetet. Aven om det ar av vikt att arbetet genomfors
kan det inte i nagon avgorande bemarkelse anses paverka universitetets

3 Troskelvardet uppgick under ar 2017 till 1233 941 kronor.

4 Se bl.a. Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 7469 —7472-11.

5 Se prop. 2001/02:142 s. 99, prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2009/10:180 s. 198 och 344 f. samt mal C-385/02
Kommissionen mot Italien p. 26 och C-394/02 Kommissionen mot Grekland p. 40 med hdnvisningar.

6 Se t.ex. Kammarratten i Sundsvalls avgérande i mal 3208-14.

5 (9)

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2018-04-19 Dnr 262/2018 6 (9)

forutsattningar att tillhandahalla utbildning. Konkurrensverket bedémer
darfor att den tjanst som avtalet avser inte dr av sddant slag att kontraktet
varit absolut nddvandigt att tilldela utan konkurrensutsattning. Det har inte
framkommit nagra objektivt godtagbara skal som forklarar varfor
universitetet var tvunget att anta en ny vision och strategi utan nagot
drojsmal. Den snéva tidsplan som forelegat dr dessutom ett beslut som
universitetet sjalvt fattat och ar saledes direkt hanforlig till dess eget
agerande.” Orebro universitet hade dérfor inte rétt att tillimpa
undantagsbestimmelsen om synnerlig bradska.

Tekniska skiil foreligger inte

23.

24.

25.

26.

En upphandlande myndighet far enligt 4 kap. 5 § 2 LOU anvanda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av
kontrakt om det som ska upphandlas av tekniska skal endast kan fullgoras av
en viss leverantor.

Undantaget forutsatter att den upphandlande myndigheten pa objektiva
grunder kan visa att endast en leverantor kan utfora kontraktet.® Tva rekvisit
maste vara uppfyllda, dels ska det som upphandlas vara av teknisk karaktar,
dels ska det vara absolut nédvandigt att tilldela en viss leverantor
kontraktet.” Att upphandlingsforemalet pastas vara komplicerat racker inte
for att visa att arbetet uteslutande kan anfortros en enda leverantor.!

Av EU-domstolens rattspraxis foljer att ett undantag fran upphandlings-
reglerna som gors med hanvisning till tekniska skal ska vara forenligt med de
grundlaggande EU-réttsliga principerna, i synnerhet principen om icke-
diskriminering. EU-domstolen har konstaterat att “risken for att denna
princip asidosatts dr sarskilt hog nar en upphandlande myndighet beslutar
att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens”." For att fa tilldela
kontrakt utan foregdende annonsering ar det alltsa inte tillrackligt att det kan
styrkas att den leverantor som direkttilldelats kontraktet har den mest
effektiva forméagan och kapaciteten att leverera det som kontraktet avser,
utan det ska vara styrkt att endast denna leverantér 6verhuvudtaget har
formaga och kapacitet att leverera det som efterfragas.

Det avgorande for att undantaget ska kunna tillampas édr saledes om det ar
mojligt for nagon annan leverantor dan Effect Management att tillhandahalla
de i malet aktuella tjansterna.

7 Jfr HFD 2017 ref. 66.

8 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02 Konimissionen niot Grekland p. 34-39.

9 C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34.

10 C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21.

1 EU-domstolens dom i de férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 62-63.
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27.

28.

Av handlingarna i drendet framgar att universitetet i det inledande skedet av
upphandlingen ocksd kontaktade ett annat konsultféretag. Aven det andra
foretaget lamnade forslag pa utférande men ansags av universitetsledningen
inte vara lika lampligt och kvalificerat som Effect Management. Det ar alltsa
klarlagt att det fanns en annan aktor pa marknaden som i och for sig hade
formaga att utfora tjansten. Att universitet vid en jamforelse mellan de tva
foretagens forslag gjorde bedomningen att Effect Management var mest
lampat for uppdraget utgor inte tekniska skal i LOU:s bemarkelse. Darutover
ar det hogst sannolikt att det dven finns andra leverantdrer pa marknaden,
utover de tva foretag som universitetet valt att tillfraga, som hade kunnat
utfora arbetet.

Universitetet har ocksa anfort att Effect Management redan var insatta i
arbetet och att valet av leverantor forefoll naturligt. Konkurrensverket anser
att argumentet saknar betydelse for fraigan om nagon annan leverantor
overhuvudtaget hade kunnat tillhandahalla tjansterna i fraga. Det skélet kan
alltsd inte motivera nagot undantag fran annonseringsplikten med
hanvisning till tekniska skal.

Orebro universitet har inte haft ritt att underlita annonsering

29,

Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.”? Sammantaget anser Konkurrensverket att de omstandigheter
som universitetet anfort under utredningen inte kan laggas till grund for
tillampning av undantagen for synnerlig bradska eller tekniska skél. Det har
inte heller framkommit nagra andra omstandigheter som medger undantag
fran annonseringsskyldigheten. Universitetets avtal med Effect Management
utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

30.

Vid en otillaten direktupphandling far enligt 17 kap. 1§ 3 LOU en allman
forvaltningsdomstol efter ansokan av Konkurrensverket besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift. 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
kannedom om gallande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall
utgor inte heller ndgon ursakt for en overtradelse.!®

12 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 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, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i 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.

13 Prop. 2009/10:180 s. 193 och s. 368.
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31.

32.

a3.

34.

35.

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrackande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sakerstilla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.1*

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.'?
Konkurrensverket har beraknat kontraktsvardet till 1 778 725 kronor (se
punkt 17 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
177 872 kronor (1 778 725 x 0,1).

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal. Detta foljer av

17 kap. 5 § LOU.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omstandigheter, saval forsvarande som férmildrande, i det
enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten
ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och dven andra
myndigheter, foljer LOU. Av betydelse ar bl.a. den upphandlande
myndighetens agerande. Ju allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto
hogre belopp bor avgiften faststallas till.!e Det ska d@ven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvéardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten som exempelvis ett
upprepat beteende att gora otilldtna direktupphandlingar kan ses som en
forsvarande omstandighet.”” Otillatna direktupphandlingar ar en av de
allvarligaste dvertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.'s

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Réttslaget kan inte anses oklart. Beslutet om att inga
avtal har dartill féregatts av information fran universitetets upphandlings-
samordnare om att avtalet troligen inte var undantaget fran
annonseringskravet. Att universitet inte horsammat detta utgor enligt
Konkurrensverket en forsvarande omstandighet som ska paverka
sanktionsvardet i hdjande riktning.

4 A, prop. s. 196-197.

15 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

16 Prop. 2009/10:180 s. 197 och s. 369-370.

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

18 A. prop. 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 mal nr 4915-13.
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36. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 150 000 kronor &r en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

ey
Magnus Jonsson

Magnus Ehn

Bifogas
Bilaga 1: Universitets beslutsdokument om direktupphandling

Bilaga 2: Uppdragsavtal med offert inganget den 14 februari 2017

Bilaga 3: Universitets beslutsdokument avseende forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering

Bilaga 4: Uppdragsavtal med offert inganget den 26 april 2017

Bilaga 5: Tjansteanteckning, darendenr ORU 2.4.1-02175/2017
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