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Forvaltningsratten i Stockholm
115 76 Stockholm

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Region Gotland, socialndmnden, 621 81 Visby

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 Region Gotland ska betala femhundratrettiotusen (530 000) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringuvigen 100
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2019-11-06  Dnr 688/2019
Grunder
1. Socialnamnden i Region Gotland (”Socialnamnden”) har, i egenskap av

upphandlande myndighet vid den aktuella upphandlingen, brutit mot

19 kap. 9 § LOU genom att den 8 november 2018 inga avtal om
bemanningstjanster avseende socionomer och socialsekreterare med
CareOnDemand Sociala tjanster AB (CareOnDemand) utan foregaende
annonsering, se bilaga 1. Eftersom forutsattningarna for att inga avtal utan
foregadende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Socialndmnden har under en langre tid varit beroende av att anskaffa
bemanningstjanster avseende socionomer och socialsekreterare for att
tillgodose sitt behov inom socialtjansten. Behovet har inte kunnat tillgodoses
genom att anstalla personal.

Under 2016 uppmarksammade Socialndmnden att socionomer &r en
svarrekryterad grupp vilket ledde till anvandning av inhyrda socionomer vid
utredningar inom barn- och ungdomsvarden. Namnden gjorde ocksa
bedomningen att socialférvaltningens behov av “hyrpersonal” skulle besta
aven fortsattningsvis, se bilaga 2.!

Under 2017 uppgick kostnaden f6r sadan “hyrpersonal” till 7,9 miljoner
kronor, varav storsta delen avsag barn- och ungdomsvarden, se bilaga 3.

Behovet kvarstod under 2018. For att tillgodose detta behov har
Socialndmnden 16pande ingatt avtal med privata leverantorer utan
foregadende annonsering enligt LOU.

Det ar avtalet den 8 november 2018 med CareOnDemand, som avser tjanster
utférda under perioden 181203-190131, som nu &r foremal {for
Konkurrensverkets ansokan.

Vid sidan av direktupphandlingarna gjorde Socialndmnden fortsatta forsok
att rekrytera och anstilla socionomer.

Socialndmnden inrdttade ocksa ett dynamiskt inkopssystem avseende
bemanningstjanster for socionomer och socialsekreterare, som fanns
tillgangligt fran och med hosten 2018. Systemet annonserades den 21 augusti
2018. Socialnamnden har under Konkurrensverkets utredning uppgett att
sammanstallningen av de forsta kvalificerade leverantorerna var klar den 25

! Se bilaga 2, punkt 5.8, Svdrrekryterade grupper och punkt 6.5, Hyrpersonal.
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september 2018, och att ett internt meddelande skickades till ansvariga
enhetschefer om att systemet var fardigt att anvanda den 1 oktober 2018.

Socialndimnden direktupphandlade aktuella tjanster dven efter att det
dynamiska inkopssystemet hade inrattats. Bland annat slots det avtal som
omfattas av denna ansokan. Enligt Socialndmnden annonserades de forsta
upphandlingarna i systemet i april 2019.

Socialnamnden ar upphandlande myndighet vid anskaffningarna
av bemanningstjanster avseende socionomer och
socialsekreterare under 2018

10.

11.

12.

Anskaffningarna av bemanningstjanster avseende socionomer och
socialsekreterare under 2018 har gjorts inom Socialférvaltningens avdelning
Individ- och familjeomsorgen, enheterna f6r barn och unga respektive
ensamkommande ungdomar. Socialforvaltningen &r knuten till
Socialnimnden och tjansterna ska anviandas inom namndens
verksamhetsomrade.

Av Region Gotlands interna reglementen framgar att regionen betraktar varje
namnd som en egen upphandlande myndighet inom sitt
verksamhetsomrade, med ansvar for att dess upphandlingar sker i enlighet
med gallande regelverk. Det framgar ocksa att Socialndmnden har en egen
forvaltning och budget. Vid sddana forhallanden kan nimnden vara en egen
upphandlande myndighet ndr den genomf6r upphandlingar pa ett tillrackligt
sjdlvstandigt satt.?

Savitt framgar av utredningen har Socialndamnden i detta fall genomfort
anskaffningarna av bemanningstjanster avseende socionomer och
socialsekreterare under 2018 pa ett sadant sjalvstandigt satt att namnden
utgor en upphandlande myndighet vid dessa anskaffningar.

Avtalet den 8 november 2018 med CareOnDemand utgor en
otillaten direktupphandling

13.

14.

Avtalet den 8 november 2018 med CareOnDemand ror bemanningstjanster
avseende en socionom. Avtalet utgor ett sadant tjanstekontrakt som omfattas
av bilaga 2 till LOU.

For upphandlingar som omfattas av bilaga 2 till LOU ar 19 kap. LOU
tillampligt. Av 19 kap. 3 § och 9 § LOU framgar att vid upphandling av
tjanster som omfattas av bilaga 2 till LOU, vars varde understiger det

2 Se HFD 2018 ref 67.
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troskelvarde som anges i 5 kap. 1 § (7 113 450 kronor), ska bestdimmelserna
om annonsering i 19 kap. 9 § LOU tillampas.

15. Enligt huvudregeln i 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa mdojlighet att lamna, respektive anséka om att
fa lamna, anbud. Upphandlingar med ett varde som understiger den sa
kallade direktupphandlingsgransen (586 907 kronor) behover inte
annonseras. For att avtal med ett varde som Gverstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregaende annonsering kravs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampliga.
Undantagen fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.?

Upphandlingens varde

16. Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Vid berdkningen ska options-
och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berdkningen
ska den upphandlande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret.

17. Det framgar inte nagot totalt varde av det avtal som omfattas av
Konkurrensverkets ansokan. Av utredningen framgar att vardet av enbart
detta avtal inte i sig Overstiger direktupphandlingsgransen. Socialndimnden
har uppgett att det fakturerade beloppet hanforligt till avtalet uppgar till
283 842 kronor exklusive mervardesskatt (258 125 +9 000 + 16 717), se
bilaga 4.° Konkurrensverket finner inte skal att ifrdgasatta dessa uppgifter.

18. Socialndmnden har dock direktupphandlat tjanster av samma slag vid ett
flertal tillfallen under 2018, se bilaga 4 och bilaga 5. Av LOU f6ljer att det
sammanlagda vardet av dessa direktupphandlingar ska beaktas vid
berdkningen av vardet av den nu aktuella direktupphandlingen.

3 Se bland annat EU-domstolens uttalanden 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, punkt 46. Se dven férarbetsuttalanden
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.

4 Se bland annat prop. 2009/10:180 s. 293, HFD 2017 ref. 74, Kammarratten i Stockholms dom den 22 maj 2013 i
mal nr 2504-13, Kammarrétten i Stockholms dom den 15 oktober 2013 i mal nr 1965-13 samt Arrowsmith, The
Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014, s. 466 ff. Se &ven Kammarrétten i Géteborgs dom
den 23 december 2016 i mal nr 5524-16, dar det framgar att dven tidigare Overtradelser under det aktuella
rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund for berdkningen av vardet vid
bestamning av avgiften i mal om upphandlingsskadeavgift.

5 Fakturerat belopp framgar av bilaga 4 punkten 11.

¢ Sammanstillningen i bilaga 4, som bygger pa uppgifter fran Socialnamnden, innehaller tre avtal utéver de avtal
som bifogas i bilaga 5. Vad giller dessa tre avtal (bilaga 4, punkterna 12-14), som i likhet med 6vriga avtal har
ingatts skriftligen, har avtalskopior inte aterfunnits av Socialnimnden.
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19.

20.

21.

Av uppgifter frdn Socialndimnden framgar att det totala fakturerade beloppet
med anledning av det avtal som omfattas av ansokan och 6vriga avtal
uppgar till 7 039 757 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 4.

Konkurrensverket, som inte finner anledning att ifrdgasatta Socialnamndens
uppgifter om fakturerat belopp, gor bedomningen att vardet av
upphandlingen den 8 november 2018 bor bestammas till 7 039 757 kronor.

Viardet av den aktuella upphandlingen 6verstiger saledes
direktupphandlingsgransen. Upphandlingen borde dérfor ha foregatts av
annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU, om det inte foreldg nagra undantag fran
annonsering.

Nagot undantag fran annonseringsplikten ar inte tillampligt

22.

23.

24,

Socialndmnden har, under Konkurrensverkets utredning, bland annat
framhallit att svarigheten att rekrytera socionomer har lett till att hyrpersonal
anvants. Regionen har ocksd uppgett att man parallellt med
direktupphandlingarna har forsokt att rekrytera och anstélla socionomer och
socialsekreterare.

Under vissa forutsattningar kan det finnas en rétt att underlata annonsering
med stdd av synnerlig bradska. Detta foljer av 19 kap. 7 § tredje stycket och
6 kap. 15 § LOU.

For att detta undantag ska vara tillampligt kravs att anskaffningen ar absolut
nodvindig och att synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kan tillskrivas och inte heller har kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten, gor det omajligt att halla tidsfristerna for ett 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering. Om myndigheten
hade kunnat tillgodose sitt behov genom att tillampa ett paskyndat
forfarande sa dr det inte fraga om en sadan bradska som kan medge ratt till
undantag.” Av forarbeten och praxis framgar att omstandigheterna som laggs
till grund for tillimpningen av undantaget for synnerlig bradska inte till
nagon del far bero pa den upphandlande myndighetens agerande.® Det stills
vidare hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och
organisation.” Att en omstandighet inte har kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten innebar att omstandigheten narmast har
karaktdren av force majeure.!

7 Se mal C-126/03 Kommission mot Tyskland, punkt 23.

8 Se prop. 2006/07:128, s. 327 och 429, prop. 2009/10:180, s. 344 samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien och C-
394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 40-43 med hanvisningar.

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

10 Se Kammarrétten i Sundvalls avgorande i mal nr 3208-14 av den 26 augusti 2015.
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25.

26.

27.

Av Konkurrensverkets utredning framgar att det under en langre tid har
varit kdnt for Socialndamnden att det fanns svarigheter att rekrytera
socionomer och att det darfor fanns ett behov att upphandla
bemanningstjanster (se ovan punkterna 2—4). Trots detta fanns inget
upphandlat avtal pd plats forran i oktober 2018, d& det dynamiska
inkopssystemet var klart att anvandas.

I sammanhanget noteras ocksa att Socialndimnden fortsatte att
direktupphandla dven efter att det dynamiska ink6pssystemet hade inréttats.
Det avtal som omfattas av aktuell ansokan slots mer an en manad efter att det
dynamiska inkopssystemet var klart att anvandas.

Av omstandigheterna framgar att behovet att direktupphandla inte har
foranletts av sddan bradska som inte har kunnat férutses och som inte till
nagon del beror pa Socialnamnden. Det foreligger darfor inte skal for
undantag med stod av synnerlig bradska enligt LOU. Det har inte heller
framkommit andra skal under utredningen som ger Socialndmnden ratt inga
det aktuella avtalet utan foregdende annonsering. Avtalet den 8 november
2018 utgor darfor en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

28.

29.

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 anvands pa ett korrekt satt.'

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

30.

31.

En anso6kan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots (21 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan galler sléts den 8 november 2018. En ansdkan om
upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen inom ett &r fran
det datumet.

11 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.
12 A. prop. s. 196-197.
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Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

32.

33.

34.

35.

36.

37.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 § LOU (21 kap. 4 § LOU).

Den aktuella upphandlingens varde dr 7 039 757 kronor (se ovan punkterna
15-20). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
703 976 kronor (7 039 757 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild 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 bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare overtradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.’> Det
hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall. 4

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden 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 foljd av overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’® Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.!

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet ar
darfor som regel hogt. Rattslaget kan inte anses oklart. Omstandigheterna
som redogjorts for ovan ar enligt Konkurrensverkets uppfattning varken
formildrande eller forsvarande.

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

14 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

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

16 Se prop. 2009/10:180 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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38. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 530 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 - Avtal den 8 november 2018
Bilaga 2 - Utdrag ur Socialndimndens arsredovisning 2016
Bilaga 3 . Utdrag ur Socialndimndens verksamhetsberéttelse 2017
Bilaga 4 - Konkurrensverkets sammanstéllning —

avtalsforteckning och fakturerat belopp

Bilaga 5 . Avtal 2018
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