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Forvaltningsratten i Malmo
Box 4522
203 20Malmo

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Malmo kommun, 205 80 Malmo

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 Malmo kommun ska betala 75 000 (sjuttiofemtusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Kommunstyrelsen i Malm6 kommun, som ar en upphandlande myndighet

inom Malmo kommun, har den 21 december 2017 ingatt avtal om
rekryteringstjanster med Lisberg kommanditbolag Lisberg Sverige AB! utan
foregadende annonsering enligt 19 kap. 9 § LOU. Det saknades skal att ingé
avtalet utan sddan annonsering. Avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Konkurrensverket fick ett tips om att kommunstyrelsen i Malmoé kommun,
genom sin forvaltning (stadskontoret), direktupphandlat tjanster i samband
med rekrytering av sa kallade exekutiva chefer till ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen. Kommunstyrelsens agerande uppmark-

sammades dven i media. Konkurrensverket inledde darfor en granskning och

bad kommunen att redogora for omstandigheterna kring kpen. Under
granskningen framkom bl.a. foljande.

Under 2016 upphandlade kommunen ett ramavtal avseende kop av
konsulttjanster i samband med rekrytering av personal. Konsulttjansterna
avser framtagande av potentiella kandidater till specifika tjanster hos
kommunen samt urval bland dessa kandidater infér kommunens beslut om
anstallning (rekryteringstjanster). Ramavtalet tradde i kraft den 1 oktober
2016 och omfattar endast rekryteringstjanster i samband med anstéllning av
chefer, specialister och sa kallad svarrekryterad kompetens. Ramavtalet
omfattar inte rekryteringstjanster i samband med anstdllning av sa kallade
exekutiva chefer.

Vid behov har kommunstyrelsen, genom stadskontoret, direktupphandlat
rekryteringstjanster avseende anstallning av exekutiva chefer genom
ingdende av separata avtal. Avtalen har foregatts av att stadskontoret
efterfragat offerter fran utvalda leverantorer. Leverantorerna har darefter
lamnat in offerter pa aktuellt uppdrag, varpa stadskontoret har accepterat
offerten fran den leverantor som stadskontoret 6nskat anlita. Av respektive
offert framgar vilken typ av anstédllning hos kommunen som offererade
tjanster avser och hur leverantdrens arbete med rekryteringen ska ga till.
Offerterna anger ett fast pris for aktuella rekryteringstjanster med mdgijlighet
for kommunstyrelsen att valja vissa tillaggstjanster. Kostnader for utlagg,
sasom resekostnader for kandidater, tillkommer i regel. Nagon avtalstid
framgar inte.

! Bolagets firma framgar av registreringsbevis och ar bekréftad vid kontakter med Bolagsverket.
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5. Under 2017 har kommunstyrelsen i Malmo kommun, genom stadskontoret,
upphandlat rekryteringstjanster avseende anstéllningar av exekutiva chefer
enligt foljande:

i.  Avtal med Mercuri Urval AB den 24 april 2017 avseende
rekryteringen av en forvaltningschef till kommunens fastighets- och
gatukontor (Avtal 1).

ii.  Avtal med Source Executive Recruitment AB den 15 juni 2017
avseende rekryteringen av en kulturdirektor (Avtal 2).

iii. =~ Avtal med Compass Rekrytering & Utveckling AB den 14 november
2017 avseende rekryteringen av en stadsdirektor (Avtal 3).

iv.  Avtal med Lisberg den 21 december 2017 avseende rekryteringen av
en stadsrevisor (Avtal 4).

6. Avtal 1-4 har ingatts utan foregdende annonsering. Det dr Avtal 4 som ar
foremal for Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift.

7. Av offerterna samt av de fakturaunderlag som kommunen har tillstallt
Konkurrensverket framgar att kommunen har fakturerats och betalat f6ljande
belopp (exkl. mervardesskatt) avseende respektive avtal:

i. 246 146 kronor enligt Avtal 1.2
ii. 173 767 kronor enligt Avtal 2.3
iii. 185 587 kronor enligt Avtal 3.4
iv. 270 000 kronor enligt Avtal 4.5
8. Sammanlagt uppgar vardet av kommunstyrelsens kop av rekryteringstjanster

i samband med anstéllningar av exekutiva chefer under 2017 till
(246 146 + 173 767 + 185 587 + 270 000) 875 500 kronor.

2 Avrundat belopp varav 240 000 kronor utgdr fast pris och 6 146,35 kronor avser utligg for kandidatkostnader.
3 Varav 160 000 kronor utgor fast pris och 13 767 kronor avser kostnader for resor.

4 Varav 184 000 kronor utgor fast pris och 1 587 kronor avser lokalhyra i samband med intervju och kostnad fér
telefonkonferens.

5 Varav 220 000 kronor utgor fast pris och 50 000 kronor avser ytterligare kostnad for utvarderingar av
kandidater.
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10.

Malmo kommun har gjort en intern revision av kommunstyrelsens kop av
rekryteringstjanster. Detta har utmynnat i en rapport som Konkurrensverket
har tagit del av. Av rapporten framgar bl.a. att kommunstyrelsens kop av
rekryteringstjanster avseende exekutiva chefer har overskridit tillamplig
direktupphandlingsgrans under sju av de senaste nio aren. Den stora
inkdpsvolymen har foranletts av hog personalomsattning och darmed ett
okat behov av ersdttningsrekryteringar.

Sedan Konkurrensverket inledde sin utredning av kommunstyrelsens kop av

rekryteringstjanster avseende exekutiva chefer har kommunen paborjat ett
annonserat upphandlingsforfarande av ramavtal for sddana tjanster.

Avtalets karaktir och virde

11.

12.

13.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § resp. 19 kap. 9 § LOU ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
aktuella troskelvardet (den sa kallade direktupphandlingsgransen) behover
inte annonseras. For att avtal med ett varde som Overstiger direktupp-
handlingsgransen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs att nagot
av de sarskilt angivna undantagen i LOU ar tillampligt. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.”

Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas. Berdkningen ska innefatta vardet av samtliga
options- och forlangningsklausuler som om de utnyttjats. Vidare ska vardet
av samtliga direktupphandlingar av samma slag som den upphandlande
myndigheten har gjort under rakenskapséret laggas samman vid berak-
ningen av kontraktsvardet.

For att varor eller tjanster som anskaffas genom olika direktupphandlingar
ska anses vara av samma slag kravs inte att de ar identiska. Det maste dock
foreligga patagliga likheter mellan det som upphandlas for att upphand-
lingarna ska omfattas av bestaimmelserna. Nar det sarskilt galler upp-
handling av tjanster bor det snarare vara tjansternas karaktar an vem som
utfor dem som ar avgorande for om de ska anses vara av samma slag.

¢ Troskelvardet uppgick 2017 till 1 910 323 kronor och direktupphandlingsgransen till 534 890 kronor.

7 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.

8 HFD 2017 ref. 74.
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14. Avtal 4 utgor ett tjanstekontrakt enligt 2 kap. 21 § LOU. Avtalet uppgar till ett
varde om 270 000 kronor. Nar det berdknade vérdet av en upphandling
understiger det troskelvarde som géller enligt 5 kap. 1 § LOU ska den
genomforas med tillampning av 19 kap. LOU.?

15. Av punkt 7 ovan framgar att varje enskilt avtal som har ingatts under 2017
understiger direktupphandlingsgransen. Denna gréans 6verskrids dock om
vardena pa respektive avtal ska laggas samman. De direktupphandlingar
som kommunstyrelsen har gjort genom stadskontorets ingdende av Avtal 1,
2, 3 respektive 4 ar enligt Konkurrensverkets bedomning av samma slag.
Samtliga avtal galler kop av rekryteringstjanster avseende anstéllning av
exekutiva chefer. Uppdraget innebar att soka och gora ett urval av
kandidater for kommunens rakning till en viss identifierad tjanst. I allt
vasentligt utfors uppdraget pd samma satt av de olika leveranttrerna.
Uppdragens huvudmoment bestar bland annat av en analys av arbetsplatsen
i fraga, intervjuer med nyckelpersoner, framtagande av en kravprofil for
kandidaten, identifiering av potentiella kandidater genom s.k. search'?,
hantering av ansokningar och intervjuer, urval av kandidater som
presenteras for uppdragsgivaren samt djupintervjuer och tester.!* I HFD 2017
ref. 74 konstaterar Hogsta forvaltningsdomstolen att det ar tjansternas
karaktar som dr avgorande och inte vem som utfor dem. Att avtalen ingéatts
med fyra olika leverantorer paverkar alltsa inte Konkurrensverkets
bedomning att det dr frdga om tjanster av samma slag. Vid berdkningen av
vardet av Avtal 4 ska darfor dven vardet av 6vriga tre avtal beaktas.!

16. Enligt Konkurrensverket ska vardet av Avtal 4 berdknas till 875 500 kronor
(se punkt 8 ovan). Avtalet omfattas av bestimmelserna i 19 kap. LOU, efter-
som dess varde Overstiger direktupphandlingsgransen, men understiger
tillampligt troskelvarde.'®

9 Se 1 kap. 4 § andra stycket LOU. Under 2017 uppgick troskelvérdet for varor och tjanster till 1 910 323 kronor.

10 Begreppet search definieras av Malmo kommun som att leta upp och kontakta presumtiva kandidater for
tjansten. I sina respektive offerter beskriver leverantdrerna, med olika ord, begreppet som ett systematiskt sitt att
identifiera potentiella kandidater.

1 Det ska noteras att Hogsta forvaltningsdomstolen inte stéller krav pa absolut identitet mellan tjansterna, men
att “patagliga likheter” maste foreligga for att anses vara av samma slag, se HFD 2017 ref. 74.

12 Jfr prop. 2009/10:180 s. 293 samt Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3:e upplagan, 2014,
s. 466 ff. Se &ven Kammarratten i Goteborgs dom den 23 december 2016 i mal nr 5524-16 dar det framgar att d&ven
tidigare 6vertradelser under det aktuella rdkenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund
for berdkningen av avgiften.

13 Se fotnot 6.
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Avtal 4 utgor en otillaten direktupphandling

17.

18.

Eftersom upphandlingens vérde 6verstiger direktupphandlingsgransen men
understiger det tillampliga troskelvardet skulle kommunen ha annonserat
upphandlingen enligt 19 kap. 9 § LOU. Detta galler under forutsattning att
nagot undantag fran annonseringsplikten inte forelegat.

Under Konkurrensverkets utredning har kommunen inte gjort gallande att
det aktuella avtalet omfattas av ndgot undantag fran annonseringsskyldig-
heten. Enligt Konkurrensverket foreligger heller inte ndgra omstéandigheter
som medfor tillampning av sddant undantag. Avtalet utgor darmed en
otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

19.

20.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.!* Det krédvs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande ratt eller missférstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for 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.!¢

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

21.

22.

23.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.!”

Konkurrensverket har berdaknat kontraktsvardet till 875 500 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften kan darfor som lagst uppga till 10 000 kronor
och som hogst 87 550 kronor (875 500 x 0,1).

Vid faststdllande 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.’® Upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla relevanta omstandlig-
heter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte.
Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myndigheten, och aven

14 Se 21 kap. 1§ 3 LOU.

15 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.
16 A. prop. s. 196-197.

17Se HFD 2014 ref. 69.

18 Se 21 kap. 5 § LOU.
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24.

25.

26.

andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.?

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att vidta otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande 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.? Otilldtna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.”!

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling vilket talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattslaget kan inte anses oklart. Malm6 kommun ar
sedan tidigare foremal for Konkurrensverkets ansokan om upphandlings-
skadeavgift avseende ett annat avtal som kommunstyrelsen, genom dess
stadskontor, har slutit utan foregdende annonsering.?? Enligt Konkurrens-
verket dr utgangen i det malet relevant for bedomningen av avgiftens storlek
i detta mal. Om kommunstyrelsen anses ha uppvisat ett upprepat beteende i
frdga om att vidta otilldtna direktupphandlingar, vilket Konkurrensverket
anser, ska detta paverka sanktionsvardet i hojande riktning.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet, inne-

fattande upprepat beteende att vidta otillatna direktupphandlingar, anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 75 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.

Marie Ostman

Kristoffer Sallfors

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

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

2L A. prop. s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Géteborgs domar den 20 november
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

2 Forvaltningsratten i Malma, mal nr 7414-18.
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