KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2020-12-21  Dnr 730/2020

Forvaltningsratten i Falun
Box 45
791 21 Falun

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Hedemora kommun, Box 201, 776 28 Hedemora

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) beslutar att Hedemora kommun
(Kommunen) ska betala 230 000 (tvahundratrettiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Grunder
1. Kommunen har den 29 december 2019 ingatt ett avtal med Bonliva AB

(Bonliva) om socionomtjanster utan foregdende annonsering enligt 10 kap.
1§ LOU (Avtalet), se bilaga 1. Det saknades forutsattningar att inga avtal
utan sddan annonsering. Avtalet utgor ddrmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Under sommaren 2019 saknade Kommunen behorig personal pa barn- och
ungdomsenheten vid kommunens omsorgsférvaltning. For att 16sa
situationen direktupphandlade Kommunen konsulter frdn Bonliva och Agila
Social Care AB. Kommunen har under rakenskapsaret 2019 genomfort nio
direktupphandlingar av socionomkonsulttjanster, se bilaga 2.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfort bland annat
foljande. Direktupphandlingarna har skett till barn- och ungdomsenheten
som hor till individ- och familjeomsorgen. Det dr en samhallsviktig
verksamhet som inte medger brist pa personal. Kommunen har haft behov av
kompetens och forstarkning pa grund av stort antal orosanmalningar,
kvalitetsbrister, stor personalrorlighet, franvaro bland ordinarie personal
samt ett hogt tryck pa inkommande drenden. Behov av konsulter har funnits
under hela 2019. Det har varit svart att rekrytera behorig personal. Under
denna tid var dven forvaltningsledningen med tillhorande chefer
tillférordnade vilket inte méjliggjorde 6verblick. Sveriges Kommuner och
Regioner gav under sommaren 2019 ut riktlinjer om obehoriga socionomer i
socialtjanstens verksamhet.

Kommunen har vidare uppgett att en annonserad upphandling av
socionomkonsultjanster paborjades i december 2019. Upphandlingen
annonserades den 10 december 2019. Nar kommunens sista
direktupphandling genomférdes den 29 december 2019 hade kommunen
darmed péborjat ett annonserat upphandlingsforfarande.
Direktupphandlingen som genomfordes den 29 december 2019 borde déarfor
inte foranleda ndgon upphandlingsskadeavgift. Det har inte funnits nagot
uppsat fran kommunens sida att kringga bestammelserna om offentlig
upphandling.

Avtalet den 29 december 2019 med Bonliva utgor en otillaten
direktupphandling

5.

Enligt Konkurrensverkets beddmning utgor avtalet ett tjanstekontrakt som
omfattas av bilaga 2 a till LOU (en sa kallad valfardstjanst). For
upphandlingar av sddana sarskilda valfardstjanster i bilaga 2 a, som
understiger ett sarskilt troskelvarde, galler endast vissa bestammelser i LOU,
namligen 19 kap. 35-39 §§. Om upphandlingen har ett bestaimt
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gransoverskridande intresse, ska dven 4 kap. 1 § tillaimpas. (19 kap. 1 § andra
stycket LOU.)

Enligt bestimmelserna ska annonsering ske i en allmént tillganglig databas
om inkop sker av tjdnster som omfattas av bilaga 2 a till ett varde som
overstiger direktupphandlingsgransen men understiger géllande
troskelvarde for dessa tjanster (19 kap. 36 § LOU). Detta galler dock inte om
vardet av upphandlingen berdknas understiga 28 procent av det troskelvarde
som avses i 5 kap. 1 § och som galler for sadana tjanster som anges i bilaga

2 a, forutsattningarna for upphandling utan foregaende annonsering enligt

6 kap. 12-19 §§ ar uppfyllda, eller det finns synnerliga skal.

For 2019 var troskelvardet for valfardstjanster 7 113 450 kronor och
direktupphandlingsgransen 28 procent av troskelvardet, det vill saga
1991 766 kronor.

For att fa inga ett avtal som Overstiger tillampligt troskelvarde utan

foregdende annonsering kravs alltsa att nagot av de sarskilt angivna
undantagen i LOU ér tillampliga. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.!

Upphandlingens varde

9.

10.

11.

Virdet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas i upphandlingen
(19 kap. 8 § och 19 kap. 37 § tredje stycket LOU). Berdkningen ska innefatta
vardet av samtliga options- och forlangningsklausuler som om de utnyttjats.

En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga bestimmelserna i
LOU. Vid berdkningen av vardet av upphandlingen ska den upphandlande
myndigheten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten under riakenskapsaret. Vid bedomningen saknar det betydelse
om anskaffningarna dr annonserade eller oannonserade, liksom om en viss
anskaffning omfattas av ett undantag fran annonseringsskyldigheten.

Avgorande for om vardet av en upphandlande myndighets genomférda
direktupphandlingar ska laggas samman vid berdkningen av
upphandlingens varde ar att det ror sig om tjanster av samma slag.
Beddmningen av om upphandlingar dr av samma slag bor goras med
utgangspunkt i de tjdnster som dr foremal for upphandlingarna. For att
tjanster som anskaffas genom olika upphandlingar ska anses vara av samma

1 Se bland annat 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. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA
2009 not. 134.
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slag kravs inte att de ar identiska, men det ska foreligga patagliga likheter.
Enligt praxis dr det snarare tjansternas karaktar an vem som utfor dem som
ar avgorande for om de dr av samma slag.?

12. Hedemora kommun har under 2019 genomfort nio direktupphandlingar av
socionomer for bemanning av barn- och ungdomsenheten vid kommunens
omsorgsforvaltning i form av konsulttjanster, se bilaga 2. Upphandlingarna
avser enligt Konkurrensverkets uppfattning tjanster av samma slag. Vardet
av upphandlingarna ska darmed rdaknas samman.

Viérdet av upphandlingen 6verstiger direktupphandlingsgrédnsen men understiger det

sérskilda tréskelvérdet

13. Kommunen har uppgett att den har betalat 2 582 393 kronor till Bonliva och
482 124 kronor till Agila Social Care. Konkurrensverket finner inte skal att
ifrdgasatta Kommunens uppgifter. Enligt Konkurrensverkets bedomning ska
vardet av upphandlingen darmed faststallas till (2 582 393 + 482 124)
3 064 517 kronor exklusive mervardesskatt.

14. Upphandlingens varde overstiger alltsa den sarskilda
direktupphandlingsgransen for tjanster upptagna i bilaga 2 a tjanster, men
understiger troskelvardet for dessa sarskilda valfardstjanster. Det innebar att
endast vissa bestammelser i 19 kap. LOU tillampas pa upphandlingen.

15. Upphandlingen skulle ha publicerats i en annons i en elektronisk databas
som dr allmant tillganglig, forutsatt att ndgot av de sarskilt angivna
undantagen inte ar tillampliga (19 kap. 36 § LOU).

Inget undantag ar tillampligt

16. Kommunen har bland annat anfort att direktupphandlingarna gjordes i ett
akut lage i verksamheten da det saknades behorig personal och att det ror sig
om en samhallsviktig verksamhet som inte medger brist pa personal.

17. Kommunens argumentation forefaller hanfora sig till undantaget for
synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU. Undantaget kraver emellertid att den
upphandlande myndigheten pa grund av synnerlig bradska, orsakad av
omstandigheter som inte kan tillskrivas den upphandlande myndigheten och
som inte heller har kunnat férutses av myndigheten, inte kan halla
tidsfristerna vid ett 6ppet, selektivt eller férhandlat férfarande med
foregaende annonsering. Omstandigheter som laggs till grund for
tillimpningen av undantaget far inte till ndgon del bero pa den
upphandlande myndighetens agerande.? Det stédlls langtgdende krav pa en

2HFD 2017 ref. 74.
3 Se prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2009/10:180 s. 198 och 344 £. samt malen C-385/02 Kommissionen mot Italien,
p. 25-28 och C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 40-43.
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18.

upphandlande myndighets planering och organisation.* Bestammelsen far
endast anvandas under mycket exceptionella omstandigheter.> Att en
omstandighet inte har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten
innebar att omstandigheten narmast har karaktaren av force majeure.

Vad Kommunen for fram utgor enligt Konkurrensverkets mening inte
omstandigheter som medger undantag fran annonseringsskyldigheten enligt
19 kap. 36 § LOU. Det har inte heller framkommit att det foreligger andra
omstandigheter som medger ndgot undantag. Avtalet med Bonliva den

29 december 2019 utgor darmed en otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

21.

22,

23.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 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.”

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvéands pa ett korrekt satt.?

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.’
Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till 3 064 517 kronor

(se punkten 13 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till
hogst 306 451 kronor (3 064 517 x 0,1).

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen 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-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestaimmas sa att myn-

4Jfr t.ex. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28.

5 Se direktiv 2014/24/EU, skal 50.

¢ Kammarrétten i Sundsvalls avgérande i mal nr 3208-14 den 26 augusti 2015.
7 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

8 A. prop. s. 196-197.

° Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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24.

25.

26.

27.

digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.!* Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.!!

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstidndigheter. Det ska dven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis réttslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hdgt vérde. Aven férhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till £6ljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’? Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ar darfor
ofta hogt."

Kommunen har direktupphandlat valfardstjanster enligt bilaga 2 a LOU till
ett varde som understiger troskelvardet for dessa tjanster, men 6verstiger
direktupphandlingssgransen. Det dr endast ett fatal bestimmelser som galler
vid upphandling av de aktuella tjansterna. Sadana valfardstjanster ska dock
annonseras enligt 19 kap. 36 § LOU. Krav pa annonsering ar centralt for att
sakerstélla ett effektivt utnyttjande av offentliga medel. Att bryta mot
annonseringsregeln innebér att potentiella leverantorer inte har majlighet att
tillvarata sina rattigheter, bland annat genom att ansoka om overprovning.
Aven tillsynsmyndighetens arbete forsvaras om upphandlingar sker i det
fordolda.

Vid otillaten direktupphandling av de aktuella valfardstjansterna ska en
upphandlingsskadeavgift kunna paforas.'* Enligt Konkurrensverkets
uppfattning saknas det anledning att se mildare pa sanktionsvardet vid
otillaten direktupphandling av nu aktuella vélfardstjanster enligt bilaga 2 a
LOU én vid andra otillatna direktupphandlingar enligt LOU.

Rattslaget kan inte anses oklart. Omstandigheterna i 6vrigt ar enligt
Konkurrensverkets uppfattning varken formildrande eller forsvarande.

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

1 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

12 Se prop. 2009/10:180 s. 197-198 och 369-370.

13 Se a. prop. 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 mal nr 4915-13.

14 Se ocksa prop. 2017/18:158 s. 66 ff.
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28. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 230 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman

Rosemarie Jansson Havik

Bifogas
Bilaga 1 — Avtalet mellan Kommunen och Bonliva den 29 december 2019.

Bilaga 2 — En sammanstéallning av de avtal om socionomtjanster som Kommunen
ingatt under 2019.
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