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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att forvaltningsritten enligt 17 kap. 1 § 3 la-
gen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) ska besluta att Arbetsfor-
medlingen ska betala 90 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Till stod for sin talan anfor Konkurrensverket bl.a. foljande. Arbetsférmed-
lingen har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 28 oktober 2015 ingd
avtal om IT-konsulttjinster betridffande rollen kravsamordnare med Bolero
Development AB utan foregdende annonsering. Avtalet &r det senaste ledet i
en l&ng rad avtal mellan Arbetsformedlingen och Devoteam AB (sedermera
Bolero Development AB) och #r inte ingédnget med stod av ndgra optioner
eller forlingningsklausuler ur tidigare avtal. Kontraktsvérdet uppgick till

1 135 530 kr och 6verstiger ddrmed direktupphandlingsgriinsen, men ligger
under troskelvirdet. Arbetsférmedlingen skulle dérfor ha annonserat
upphandlingen enligt 15 kap. 4 § LOU. Arbetsférmedlingen har uppgett att
man aberopar synnerliga skéil som grund for direktupphandlingen. Uttrycket
synnerliga skil innebir att direktupphandling endast fér utnyttjas i undan-
tagsfall. I lagens forarbeten anges att regeln &r avsedd frimst for oférutsedda
hiindelser som den upphandlande myndigheten inte sjélv kunnat rdda 6ver.
Att den upphandlande enheten rékat i bradska beroende pa egen bristande
planering grundar inte riitt till direktupphandling. Sdsom anges i forarbetena
dverlappar uttrycker synnerliga skil med vad som avses ned synnerlig
bridska i 4 kap. 5 § 3 LOU. For att undantaget synnerlig bradska ska vara
tillimpligt krévs att det r absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet i friga
samt att den uppkomna tidsndden inte har kunnat forutses av den upphand-
lande myndigheten. Konkurrensverket beddmer att det direktupphandlande
avtalet frimst dr en foljd av Arbetsférmedlingens egen bristande planering,
varfor undantagen for synnerliga skél eller synnerlig bradska inte &r till-
dmpliga. Konkurrensverket beddmer vidare att de skil som Arbetsférmed-

lingen anfort inte kan anses utgdra s.k. tekniska skél. For att detta undantag
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ska vara tilldmpligt kedivs att tvd kumulativa villkor &r uppfyllda, ndmligen
att de egenskaper som upphandlas &r av teknisk karaktér och att det mot
bakgrund av dessa &r absolut nddvéndigt att tilldela ett visst foretag
kontraktet. Avtalet avser tjénsten kravsamordnare. Sddana tjénster
upphandlas i stor utstriickning genom ramavtal och kan tillgodoses av flera
leveranttret pd marknaden. Enbart det faktum att en viss konsult arbetat i ett
projekt under lang tid, och dédrmed upparbetat sérskild kinnedom om
projektet, dr enligt Konkurrensverkets uppfattning inte tillréckligt for att
undantaget ska kunna tilldmpas. I detta fall ar det fraga om en otillaten
direktupphandling. Sanktionsvirdet ska redan mot denna bakgrund anses
vara higt. Det r6r sig ocksd om en klar och tydlig Svertriidelse. Vid en
sammantagen beddmning #r en upphandlingsskadeavgift om 90 000 kr en

avskrickande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertrddelsen.

Arbetsformedlingen anfor bl.a. att Arbetsférmedlingen vitsordar de om-
stindigheter Konkurrensverket anfort i sak och &verldmnar malet till for-

valtningsriitten for provning.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Av 15 kap. 3 och 4 §§ LOU framgér bl.a. f6ljande. En offentlig upphandling
ska goras genom forenklat forfarande eller urvalsférfarande. Direktupphand-
ling far dock anvéindas om kontraktsvérdet uppgar till htgst 28 procent av
det troskelvirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket.
Vidare far direktupphandling anvindas i tillimplig omfattning i de fall
forutsittningarna for forhandlat férfarande utan foregdende annonsering
som avses i 4 kap. 5-9 §§ dr uppfyllda eller om det finns synnerliga skél.

Vid forenklat férfarande ska den upphandlande myndigheten begéra anbud
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genom annons i en elektrisk databas, som dr allmént tillgéinglig, eller genom

annons i annan form som mdjliggér effektiv konkurrens.

Av 15 kap. 3 a § LOU framgér bl.a. att virdet av ett kontrakt ska uppskattas
till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 2 och 3 LOU framgar bl.a. fSljande. En upp-
handlande myndighet fir anvéinda férhandlat férfarande utan foregéende
annonsering vid tilldelning av kontrakt som av tekniska skl kan fullg6ras
endast av en viss leverantor eller om det &r absolut nddvindigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla
tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregaende

annonsering.

Av 17 kap. 1 § 3 och 2 § andra stycket LOU framgér att allmén forvalt-
ningsdomstol, efter anstkan av tillsynsmyndigheten, far besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeav-
gift) om myndig har slutit avtal med en leverant6r bl.a, utan féregdende

annonsering enligt 15 kap. 4 § LOU.

Enligt 17 kap. 4 § forsta stycket LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppgéa
till 1dgst 10 000 kronor och hdgst 10 miljoner kronor. Avgiften far inte

Sverstiga tio procent av kontraktsvérdet.

Av 17 kap. 5 § LOU framgar att vid faststéllandet av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska s#rskild hénsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. 1
ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skil.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Har Arbetsformedlingen genomfort en otilldten direktupphandling?

Forvaltningsritten finner, mot bakgrund av vad Konkurrensverket anfort
och det som i §vrigt framkommer av handlingarna i malet, att det ingangna
avtalet mellan Arbetsformedlingen och Bolero Developement AB ér att
betrakta som en otillaten direktupphandling. Forvaltningsrétten har vid

denna beddémning gjort foljande Sverviganden.

Kontraktsvérdet for det ingdngna avtalet 6verstiger direktupphandlings-
griansen, men nér inte upp till troskelvirdet. Det foreligger saledes, i
normalfallet, en skyldighet att enligt 15 kap. 4 § LOU annonsera
upphandlingen. Fran denna skyldighet finns ett flertal undantag. I
forevarande mal #r det fraimst undantagen i 15 kap. 3 § (synnerliga skdl) och

4 kap. 5 § 2 (tekniska skdl) och 3 (synnerlig bradska) som dr aktuella.

Synnerliga skdl enligt 15 kap. 3 § LOU kan exempelvis finnas om det har
uppkommit synnerlig bradska att ingé avtalet. Detta fGrutsétter i sin tur att
det dr fraga om en tidsndd orsakad av.omstédndigheter som myndigheten inte
kunnat rdda 6ver, Synnerliga skél Sverlappar pa detta sétt grunden synnerlig
bradska i 4 kap. 5 § 2 LLOU. Synnerliga skil kan dven foreligga t.ex. om det
dr fraga om vissa allménnyttiga tjanster dér avbrott i verksamheten skulle f&
alltfor langtgaende konsekvenser for allménheten. Tekniska skdl kan fore-
ligga om det &r frdga om en upphandling dér de egenskaper som upphandlas
ir av teknisk karaktér och det mot bakgrund av dessa &r absolut nédvéndigt
att tilldela ett visst foretag kontrakt. Samtliga dessa undantag ska enligt

praxis tilldimpas restriktivt.

Forvaltningsriitten instimmer i Konkurrensverkets bedémning att dessa

undantag inte &r tillimpliga i det aktuella malet. Det aktuella avtalet har
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avsett upphandling av kravsamordnare. P4 marknaden finns ett stort antal
leverantSrer som kan tillhandahalla denna kompetens och Arbetsformed-
lingen har inte visat att det av tekniska skil har varit absolut nédvéndigt att
tilldela det aktuella foretaget kontraktet. Ddrmed foreligger inte tekniska
skdl for att underlata annonsering. Inte heller har det framkommit att det har
forelegat synnerlig bradska eftersom den tidsndd som eventuellt kan anses
ha uppkommit, har uppkommit p& grund av Arbetsférmedlingens eget
agerande. Inte heller kan kontraktsféremalet anses ha sddan betydelse for
allménheten att ett avbrott i verksamheten skulle {2 1dngtgéende
konsekvenser for allménheten eller att det pa annat grund skulle féreligga
synnerliga skdl. Mot bakgrund av detta, samt mot bakgrund av att det inte
framkommit att nigot annat undantag fran annonseringsskyldigheten skulle
vara tillimpligt i malet, har Arbetsférmedlingen genomfért en otillaten

direktupphandling.

Ska Arbetsformedlingen 8liigeas att betala en upphandlingsskadeavgift?

Forvaltningsriitten anser att Arbetsférmedlingen, mot bakgrund av den
otillatna direktupphandlingen, ska aléggas att betala en upphandlingsskade-
avgift om 90 000 kr. Forvaltningsritten har dérvid beaktat f6ljande.

Av forarbetena framgar att ettvav syftena med upphandlingsskadeavgiften &r
att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvénds
pa ett korrekt sitt. Utgdngspunkten &r att avgiften bestéims sé att myndig-
heten avhéller sig frén Gvertrddelser av lagen samt att &ven andra avhéller
sig fran Gvertriddelser. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och
avskriackande. Hédnsyn ska tas till bade formildrande och férsvarande om-
stindigheter. Vid beddmningen av sanktionsvérdet bor végas in hur klar
overtrddelsen kan anses vara. Omstéindigheten att t.ex. réttslédget &r oklart
bor paverka sanktionsvirdet s att dvertrddelsen anses mindre allvarlig.

Otillaten direktupphandling anses vara en av de allvarligaste overtréadel-
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serna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i
dessa fall ofta kan anses vara hogt. Upprepat beteende bor ses som en for-
svarande omsténdighet. Det forhallandet att den upphandlande myndigheten
pa annat sitt drabbats negativt kan i vissa fall ses som en formildrande

omsténdighet (se prop. 2009/10:180 s. 196 foch s. 369 f).

Enligt forvaltningsrittens mening dr Arbetsférmedlingens Gvertrddelse inte
att anse som ringa och det foreligger inte synnerliga skél for att efterge
avgiften. Nir det géller avgiftens storlek noterar rétten sérskilt att
Arbetsformedlingen under 1ang tid har ingétt flera avtal med det aktuella
foretaget utan konkurrensutséttning. Det har inte framkommit nadgon
formildrande omsténdlighet som motiverar en ldgre avgift. Férvaltnings-
rétten finner vid en samlad bedémning att en avgift om 90 000 kr far anses
vara en effektiv och avskrickande sanktion som stér i proportion till

Overtridelsens allvar. Konkurrensverkets anstkan ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan Sverklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Marcus Agnvall

Rédman

Férvaltningsriittsnotarien Janne Kunnas har foredragit malet.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN 6VERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsriittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till fo1-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f&rvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en séidan forhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. 'Tiden for 6vet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

O sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att ptévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som fo1-
valtningsritten har kommit till,

3. detir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star {61-
valtningstittens beslut fast. Det dr didrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammartitten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nés {61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ér aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om néigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fA till stind,

5. de bevis som klaganden vill dbetopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis,

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/besluatet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller méil om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transportet och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir to dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslat. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se
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