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Forvaltningsratten i Vaxjo
Box 42
351 03 Vixjo

AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Funktionsstddsnamnden i Karlskrona kommun, 371 83 Karlskrona

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 Funktionsstodsnamnden i Karlskrona kommun ska betala attiotusen (80 000)
kronor i upphandlingsskadeavgift.
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KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2021-12-10 Dnr 744/2021
Grunder
1. Funktionsstodsnamnden i Karlskrona kommun har brutit mot 19 kap. 9 §

LOU genom att den 22 december 2020 sluta avtal om drift av serveringskok
med CooPartner i Karlskrona ekonomisk forening (769614-3457), utan
foregaende annonsering, se bilaga 1. Eftersom forutsattningarna for att sluta
avtal utan foregdende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Upplysning och hemstallan

2.

Konkurrensverket vill uppmarksamma domstolen pa att Konkurrensverket
samtidigt, genom en separat ansdkan, ansoker om upphandlingsskadeavgift
avseende avtalet den 22 december 2020 i en anstkan riktad mot Karlskrona
kommun. Konkurrensverket hemstaller om att malet avseende nu aktuell
ansokan mot funktionsstddsnamnden i Karlskrona kommun férklaras
vilande tills fragan om Karlskrona kommun utgér upphandlande myndighet
har avgjorts inom ramen for mélet om ansdkan riktad mot Karlskrona
kommun.! For det fall domstolen, i ett lagakraftvunnet avgorande, slar fast
att kommunen utgor upphandlande myndighet for Avtalet har
Konkurrensverket for avsikt att aterkalla den ansékan som riktas mot
namnden.

Bakgrund och omstandigheter

3.

Funktionsstodsnamnden i Karlskrona kommun (ndmnden) har sedan 2017
varit i behov av att anskaffa tjanster avseende drift av serveringskok vid ett
pa boende pa Ringdvagen.

I december 2016 fattades beslut om att inte langre bedriva
koksverksamheten som en sysselséttning enligt socialtjanstlagen (2001:453)
(SoL), och att istédllet genomfora en upphandling av aktuella tjanster, se

bilaga 2.2

Namnden har harefter ingatt flera avtal om drift av serveringskok vid
boendet pa Ringdvagen med CooPartner i Karlskrona ekonomisk forening
(CooPartner).

Inget av avtalen har foregatts av en annonserad upphandling enligt LOU.

Det forsta avtalet slots den 28 september 2017 och avsag perioden fran och
med den 1 oktober 2017 till den 30 september 2018, utan mdajlighet till

1Jfr RA 2005 ref. 33.
2 Se bilaga 2's. 13.
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10.

11.

forlangning. Bakgrunden till anskaffningen var att namnden ville “bedriva
en testverksamhet for att skapa ett bra underlag till upphandlingen”, se

bilaga 3.

Den 18 januari 2019, se bilaga 4, den 28 januari 2020, se bilaga 5, den 20
augusti 2020, se bilaga 6, respektive den 22 december 2020, se bilaga 1, har
namnden och CooPartner slutit nya avtal som avsett utforande av aktuella
tjanster under senare tidsperioder. Avtalen har benamnts “Forlangning”
respektive ” Avtalsforlangning”. I sammanhanget noteras att de tva forsta
avtalen uttryckligen reglerar att avtalen inte kan forlangas, och att inget av
de andra avtalen stadgar om en mdgjlighet till f6rlangning.

Avtalen med CooPartner innebar sammantaget att nimnden har anskaffat
aktuella tjanster fran och med den 1 oktober 2017 till och med den

28 februari 2021, mot en ersattning om totalt 3 152 000 kronor exklusive
mervardesskatt. Ersattningen fordelar sig pa respektive avtal enligt
foljande:

Avtalet av den 28 september 2017: 852 000 kronor?
Avtalet av den 18 januari 2019: 1 260 000 kronor*
Avtalet av den 28 januari 2020: 540 000 kronor®
Avtalet av den 20 augusti 2020: 300 000 kronor®
Avtalet av den 22 december 2020: 200 000 kronor”

Det ar upphandlingen av avtalet 22 december 2020 (Avtalet) som omfattas
av Konkurrensverkets ansokan.

Under 2020 annonserade Karlskrona kommun en upphandling av aktuella
tjdnster for perioden den 1 mars 2021 till den 28 februari 2026. Sista dag for
anbud var den 11 januari 2021, se bilaga 7. Denna upphandling har
fardigstallts i borjan av 2021.

3 Avtalstiden &r fran och med den 1 oktober 2017 till och med den 30 september 2018 och manadsersattningen &r
71 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 3.

4 Avtalstiden &r fran och med den 1 oktober 2018 till och med den 31 mars 2020 och manadserséttningen ar

70 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 4.

5 Avtalstiden &r fran och med den 1 april 2020 till och med den 30 september 2020 och méanadsersattningen ar

90 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 5.

¢ Avtalstiden &r fran och med den 1 oktober 2020 till och med den 31 december 2020 och méanadsersittningen &r
100 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 6.

7 Avtalstiden &r fran och med den 1 januari 2021 till och med den 28 februari 2021 och manadsersattningen ar
100 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 1.
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Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Avtalets karaktar och krav pa foregaende annonsering

12. LOU omfattar de atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte
att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt eller ramavtal.® Med tjanstekontrakt avses avtal med ekonomiska
villkor, som ingds mellan en upphandlande myndighet och en leverantor och
som avser tillhandahallande av tjanster.’

13. Avtalet avser kop av tjanster for drift av ett serveringskok. Enligt Avtalet
ansvarar leverantoren bland annat for tillagning och servering av frukost,
servering av lunch, middag och fika och stadning av serveringskoket. I
utbyte mot tillhandahallandet av tjansten utger namnden ekonomisk
ersattning till leverantoren. Avtalet uppfyller saledes rekvisiten for att utgora
ett offentligt tjanstekontrakt.'® Mot bakgrund av att tjansten avser tillagning
och servering av maltider omfattas den av bilaga 2 till LOU."

14. Huvudregeln enligt LOU ér att ingdendet av ett tjanstekontrakt ska foregas
av genomforandet av en annonserad upphandling. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.!?

15. Om vardet av en upphandling av sociala tjanster eller andra sarskilda tjanster
overstiger tillampligt troskelvarde ska upphandlingen annonseras i enlighet
med 10 kap. 1, 2 och 4 §§ LOU.?* Om virdet av en upphandling av sociala
tjanster eller andra sarskilda tjanster understiger tillampligt troskelvarde ska
bestimmelserna om annonsering i 19 kap. LOU tillampas.™* Troskelvardet for
sociala tjanster och andra sarskilda tjanster uppgick 2020 till 7 701 675 kronor
exklusive mervardesskatt. Nar vardet av en upphandling understiger
direktupphandlingsgransen behdver annonsering inte ske.'> 2020 uppgick
direktupphandlingsgrénsen for sociala tjanster och andra sérskilda tjanster
till 615 312 kronor.

16. Vare sig Avtalet, eller tidigare avtal med CooPartner, har foregatts av
annonsering enligt LOU.

81 kap. 2§ LOU.

91 kap. 15 § och 21 §§ LOU.

10 Jfr 1 kap. 15 och 21 §§ LOU.

11 Jfr CPV-koderna 55510000-8, matsalstjanster, 55511000-5, matsalstjanster och 6vrig kafeteriaverksamhet for
sarskild kundgrupp, 55512000-2, drift av matsal, och 55100000-1 till 55410000-7, hotell- och restaurangtjanster.

12 Se bland annat EU-domstolens dom i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se aven prop. 2006/07:128 s. 291 samt RA 2005
ref. 10, RA 2008 ref. 79, RA 2009 not 134 och HFD 2019 ref. 65.

1319 kap. 3 § 2 st. LOU.

1419 kap. 1§2 LOU.

1519 kap. 7 § 3 st. LOU.
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17.

18.

19.

20.

21.

Tidigare avtal reglerar inte majlighet till en sddan forlangning som foljer av
Avtalet. Det ror sig sadledes om ett nytt avtal.

Utrymmet att sluta ett nytt avtal, som dndrar ett tidigare avtal, utan att
genomfora en ny annonsering enligt LOU ar vidare mycket begrénsat.
Huvudregeln dr att dven sddana avtal ska foregas av annonsering. Hur
parterna bendamner ett avtal saknar sjalvstandig betydelse for bedomningen
av om det ror sig om ett sddant avtal som borde ha foregatts av annonsering
enligt LOU.1

Att Avtalet, och tidigare avtal med CooPartner, benamns ”forlangningar”
respektive “avtalsforlangningar” saknar séledes sjalvstandig betydelse for
bedomningen av om det ror sig om ett sadant tjanstekontrakt som borde ha
foregatts av annonsering enligt LOU.

Under Konkurrensverkets utredning har det inte framkommit nagra
uppgifter som talar for att Avtalet skulle utgora en sadan tillaten dndring av
tidigare avtal som inte behovt foregas av annonserad upphandling.

Avtalet borde saledes ha foregatts av annonsering enligt LOU, forutsatt att
upphandlingens varde overstiger direktupphandlingsgransen och att inget
av LOU:s undantag fran annonseringsskyldigheten varit tillampligt.

Upphandlingens véarde

22,

23.

24,

Vardet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas i upphandlingen. En upphandling fér inte delas upp i avsikt att
kringga bestammelserna i LOU. Vid berakningen ska options- och
forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Aven vérdet av andra
direktupphandlingar av samma slag som gjorts under riakenskapsaret ska
beaktas.!”

Vardet av enbart Avtalet &r 200 000 kronor.'® Vardet av Avtalet Gverstiger
saledes vare sig direktupphandlingsgransen eller tillampligt troskelvarde.

Namnden har emellertid dven slutit avtal med CooPartner den 28 januari
2020 och den 20 augusti 2020, utan foregdende annonsering. Eftersom det

16 Se bland annat 17 kap. 8 § LOU, art. 72.5 i Direktiv 2014/24/EU och prop. 2015/16:195 s. 843-844 och 858-859. Jfr

dven EU-domstolens dom i mal C-454/06, Pressetext, p. 34.

1719 kap. 8 § LOU. Se dven 5 kap. 3 § LOU enligt vilken vardet av en upphandling ar det totala belopp som ska
betalas enligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i upphandlingen och 5
kap. 11 § LOU som stadgar att vardet av tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer ska uppskattas med
ledning av det verkliga totala vardet av en f6ljd liknande kontrakt som upphandlats under den foregédende

tolvmanadersperioden eller under det féregdende rdkenskapsaret alternativt det uppskattade totala vardet av en

foljd av kontrakt som kommer att upphandlas under den tolvmanadersperiod som foljer pa den forsta
leveransen.

18 Jfr att avtalet géller fran och med den 1 januari 2021 till och med den 28 februari 2021 och att
manadsersattningen for uppdraget dr 100 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 1.
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25.

26.

27.

ror sig om direktupphandlingar som har genomforts under samma
rakenskapsar och som avser samma slags tjanst ska dven vérdet av dessa
avtal beaktas vid berdkningen av vardet av upphandlingen av Avtalet.”

Avtalet av den 28 januari 2020 ar vart 540 000 kronor? och avtalet av den
20 augusti 2020 ar vart 300 000 kronor?'.

Det sammanlagda vardet av avtal som avser direktupphandlingar av
samma slag som genomforts under rakenskapsaret 2020 ar saledes

1 040 000 kronor (200 000+540 000+300 000). Detta ar saledes ocksa vardet av
upphandlingen av Avtalet.

Upphandlingen av Avtalet borde darfor ha annonserats enligt
bestimmelserna i 19 kap. LOU, forutsatt att inget undantag fran kraven pa
annonsering ar tillampligt.

Inget undantag frdn annonseringsplikten ar tillampligt

28.

29.

30.

31.

Néamnden har, under Konkurrensverkets utredning, bland annat uppgett att
funktionsstodsforvaltningen genomforde en 6versyn av forvaltningens
koksverksamheter nar avtalet av den 28 september 2017 16pte ut. Med hansyn
till detta, bedomde namnden att det fanns behov av att fortsatta anskaffa
aktuella tjanster fran CooPartner for att en mer komplett 6versyn av
verksamheten skulle kunna goras innan genomférandet av en annonserad
upphandling. Namnden har ocksa uppgett att behovet av att inga de tre
avtalen under 2020 motiverats av att arbetet med en annonserad
upphandling dragit ut pa tiden pa grund av personalomsattning i ledande
befattningar och pa grund av omprioriteringar med anledning av covid-19-
pandemin.

Av 19 kap. 7 § 3 st. LOU framgar att direktupphandling far anvandas i
tillamplig omfattning i de fall forutsattningarna for forhandlat forfarande
utan foregadende annonsering enligt 6 kap. 12-19 §§ ar uppfyllda eller om det
finns synnerliga skal.

De omstandigheter som namnden hanvisar till utgor inte skal fér undantag
fran kravet pa annonsering enligt LOU.

Bland annat noteras att inte har forelegat sadan synnerlig bradska som avses i
6 kap. 15 § LOU.

19 Jfr 19 kap. 8 § LOU.

20 Jfr att avtalet géller frdn och med den 1 april 2020 till och med den 30 september 2020 och att
manadsersattningen for uppdraget dr 90 000 kronor exklusive mervérdesskatt, se bilaga 5.

2 Jfr att avtalet géller frdn och med den 1 oktober 2020 till och med den 31 december 2020 och att
manadsersattningen for uppdraget dr 100 000 kronor exklusive mervardesskatt, se bilaga 6.
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32.

33.

34.

35.

36.

Av 6 kap. 15 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far anvanda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering om det, pa grund av
synnerlig bradska som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutses av myndigheten, ar omdajligt att halla de tidsfrister
som galler vid 6ppet och selektivt férfarande eller vid forhandlat forfarande
med foregdende annonsering, och anskaffningen ar absolut nédvandig.
Forfaranden utan foregdende annonsering endast bor anvandas under
mycket exceptionella omstédndigheter.?? I praxis uppstélls hoga krav pa
upphandlande myndigheters planering och organisation.? For att
undantaget for synnerlig bradska ska vara tillampligt kravs att det foreligger
ett orsakssamband mellan bradskan att anskaffa en viss tjanst och den
omstandighet som laggs till grund for tilliampningen av undantaget.?

Namndens eventuella bradska till f6]jd av behov av att samla in erfarenheter
infor en senare annonserad upphandling ar hanforlig till egen bristande
planering. Det aligger en upphandlande myndighet att planera sina
upphandlingar pa ett sddant sitt att de kan genomféras i tid. Det finns ett
flertal olika mojligheter att tillgodose behov av information pa annat satt an
genom direktupphandling. En upphandlande myndighet som vill undersoka
marknaden infor annonsering av en upphandling kan gora detta bland annat
i form av dialogmoten med leverantorer, forfragan om information genom
externa remisser och “requests for information” och genom att féra dialog
med andra upphandlande myndigheter.

Bradska med anledning av personalomsattning ar vidare en omstandighet
som kan tillskrivas den upphandlande myndigheten.

Eftersom namnden fattade beslut om att genomféra en upphandling av
aktuella tjanster under ar 2016% star det ocksa klart att eventuell bradska som
foranlett behov av att direktupphandla inte féranleddes av
covid-19-pandemin. Ndr pandemin brét ut hade nimnden haft kdannedom
om behovet av att upphandla aktuella tjanster under en period om minst tre
ar.

Det finns saledes inga omstandigheter som talar for att eventuell bradska
skulle ha foranletts av omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har
kunnat forutses av namnden. Vid dessa férhallanden ar undantaget i

6 kap. 15 § LOU inte tillampligt.

22 Skal 50 till Direktiv 2014/24/EU. Se dven HFD 2019 ref. 65.

23 Se HFD 2017 ref. 66. Jfr aven Kammarratten i Sundsvalls domar den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14 och mal
nr 3209-14.

2 EU-domstolens dom i mal C-318/94, Kommissionen mot Tyskland, p. 14.

% Se Bilaga 2.
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37. Det foreligger inte heller sdidana omstandigheter som ger ratt till
direktupphandling mot bakgrund av synnerliga skal enligt 19 kap. 7 § 3 st.
LOU. I forarbetena har framhallits att undantaget framst ar avsett for
oforutsedda handelser som den upphandlande myndigheten inte kunnat
rada over. Att den upphandlande myndigheten rakat i bradska beroende pa
egen bristande planering medfor inte ratt att direktupphandla.2

38. Eftersom utredningen inte heller talar for att ndgot annat undantag fran
kravet pa annonsering har varit tillampligt utgor Avtalet en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

39. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan férvaltningsdomstol 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 domas ut. Bristande kdnnedom om gallande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en 6vertradelse.?

40. 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

41. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots.>

42. Avtalet slots den 22 december 2020. En anstkan om
upphandlingsskadeavgift maste saledes ha lamnats in till domstolen inom ett
ar fran detta datum.

26 Prop. 2009/10:180 s. 344345 och prop. 2001/02:142 s. 99.

2721 kap. 1§ 3 LOU.

28 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

2 A. prop. s. 196-197.

3021 kap. 7 § LOU. Det relevanta vid bedémningen av om ansdkan har inkommit i tid dr tidpunkten for det avtal
som omfattas av anskan. Den aktuella tidsfristen ska inte sasmmanblandas med férutsittningarna att beakta
vardet av avtal som slutits mer dn ett r innan anstkan lamnas till domstolen vid berdkningen av
direktupphandlingens varde enligt LOU. Berakningen av vérdet styrs av sarskilda bestimmelser. Se bland annat
Kammarrétten i Géteborgs dom den 23 december 2016 i mal nr 5524-16, dér det framgar att dven tidigare
direktupphandlingar under det aktuella rakenskapsaret, som i och for sig har preskriberats, ska laggas till grund
for berdkningen av upphandlingens varde vid bestimning av avgiften i mal om upphandlingsskadeavgift. Se
aven Forvaltningsratten i Karlstads dom den 26 april 2021 i mal nr 5491-20.
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Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

43.

44,

45.

46.

47.

48.

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. LOU.3!

Upphandlingens varde uppgar till 1 040 000 kronor (se ovan punkterna 22—
26). Det medfor att upphandlingsskadeavgiften kan uppga till hogst
104 000 kronor (1 040 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen dr.32 Upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska bestammas med hénsyn till alla relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet inom ramen for avgiftens avskrackande syfte. Utgangspunkten ar att
avgiften ska bestdimmas sd att myndigheten, och d&ven andra myndigheter,
foljer LOU. Ju allvarligare Overtrdadelsen kan anses vara, desto hogre belopp
bor avgiften faststallas till.** Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.>*

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska d@ven végas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Omstandigheten att exempelvis rattslaget ar
oklart kan paverka sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre
allvarlig. Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal Ioper under
en forhallandevis lang tid eller avser ett hogt varde. Aven forhallanden hos
den upphandlande myndigheten som exempelvis upprepade otilldtna 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 ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns
synnerliga skal.”

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar f6r
ett hogt sanktionsvarde. Savitt framkommit under utredningen foreligger

3121 kap. 4 § LOU.

%221 kap. 5§ LOU.

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

3 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

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

3 Se prop. 2009/10:180 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.

%721 kap. 5§ LOU.
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harutover varken nagra forsvarande eller formildrande omstandigheter som
bor inverka pa sanktionsavgiften.

49. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kronor ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman

Sophia Anderberg
Bifogas
Bilaga 1 Avtalet den 22 december 2020
Bilaga 2 Protokoll fran Karlskrona kommuns funktionsstddsnamnds sammantrade
den 15 december 2016
Bilaga 3 Avtal den 28 september 2017
Bilaga 4 Avtal den 18 januari 2019
Bilaga 5 Avtal den 28 januari 2020
Bilaga 6 Avtal den 20 augusti 2020

Bilaga 7 Annonsering av upphandling
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