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Forvaltningsrétten i Stockholm
forvaltningsrattenistockholm@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart
Huddinge kommun, 141 85 Huddinge

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 Huddinge kommun ska betala 2 000 000 (tva miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttrddande- och
overgangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansdker
Konkurrensverket déarfér om upphandlingsskadeavgift i det har fallet. Se 21 kap. 2 § LOU (i lydelsen innan den 1
januari 2024). Se dven prop. 2023/24:3 s. 66—67.

Konkurrensverket
Ringvégen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Autharity 2024-05-14  Dnr 364/2024
Grunder
1. Huddinge kommun (Kommunen) har brutit mot 19 kap. 6 § LOU genom att

inga avtal om hem for vard eller boende (HVB) med -
(Leverantdren) utan foregaende annonsering, trots att

den

forutsattningarna for detta saknades. Det ingangna avtalet utgor darmed en
otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Konkurrensverkets drende initierades genom ett tips som inkom till
Konkurrensverket. Av tipset framgick att Kommunen I6pande genomfor
direktupphandlingar avseende HVB, trots att Kommunen har géllande
ramavtal.

Kommunen har ramavtal med flera leverantorer avseende HVB. Det senast
ingangna ramavtalet, HVB-hem for barn och unga upp till 20 ar,? 4r uppdelat
i tio olika omraden vilka omfattar behandling i olika former, bland annat for
beroendeproblematik, kriminalitet och psykosociala problem, inom bade
Stockholms lan och 6vriga Sverige. Ramavtalet omfattar dven akutplacering
och utredning for fordldrar och barn respektive ensamplacerade tonaringar
inom Stockholms lan och 6vriga Sverige. Ramavtalet omfattar siledes flera
olika kategorier av stodinsatser. Av ramavtalet framgar att avrop sker via
behovsstyrd tilldelning. Det innebér att Socialférvaltningen avropar fran den
ramavtalsleverantor som bast kan tillgodose behovet vid avropstillfallet med
hénsyn till vad som ar mest andamalsenligt utifran individens behov och
leverantorens tillgang pa plats.

Med tipset till Konkurrensverket foljde en granskningsrapport for perioden
november 2022—februari 2023 avseende Kommunens arbete med social
hallbarhet i form av stdd till barn och unga som har behov av sarskilda
insatser, se bilaga 1.2 Granskningen genomfordes pa uppdrag av
kommunrevisorn. Av granskningsrapporten framgar att
direktupphandlingar utgor storre delen av kostnaderna for
institutionsplaceringar. Under 2020 var kostnaden for direktupphandlade
institutionsplaceringar 39 miljoner kronor. Motsvarande kostnad under 2021
och 2022 var 30 respektive 31 miljoner kronor.* Av granskningsrapporten
framgar dven att placeringar har gjorts till betydligt hogre kostnader nar
gallande HVB-ramavtal har frangatts. Under 2020 och 2021 utgjorde 70

2 Dnr 2022-020. Avtalet tradde i kraft i mars 2023. Dessférinnan hade Kommunen genomfért tva upphandlingar
av ramavtal avseende HVB, dels Upphandling av HVB-hem, akut och utredning dnr 2017-075 med
tilldelningsbeslut i februari 2019 och med en avtalsperiod om 2 ar med mgjlighet till f6rlangning 1+1 ar, dels
Upphandling av HVB-hem, Behandling f6r barn och unga upp till 20 ar dnr 2017-076 med tilldelningsbeslut i

januari 2019 och med en avtalsperiod om 2 ar med md&jlighet till f6rlangning 1+1 ar.

3 Granskningsrapport HVB och stodboende 2023-03-13.

4 Uppgifterna om direktupphandlingar av institutionsplaceringar avser bade HVB och stédboende.
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-Avtalet har inte foregatts av nagon annonserad upphandling enligt LOU. Av

7.

procent av kostnaderna direktupphandlade placeringar. Andelen 6kade till
77 procent under 2022.

Den_ ingick Kommunen ett avtal avseende en HVB-placering med
Leverantoren. Avtalet ingicks genom att individen i fraga placerades hos
Leverantdren, men undertecknades av Kommunen de_ och av

leverantoren den_. Det ar detta avtal (Avtalet) som

Konkurrensverkets ansokan grundas pa, se bilaga 2.

beslutsstodet till Avtalet, se bilaga 3, framgar att

Konkurrensverkets utredning omfattar direktupphandlade HVB-placeringar,

dvs. icke annonserade upphandlingar, som gjorts under perioden den-
- till och med den .

Vad Kommunen har anfort under utredningen

8.

10.

Kommunen har under utredningen angett att Kommunen har géllande
ramavtal for HVB vilket som utgangspunkt nyttjas i forsta hand. I vissa fall
direktupphandlas dock placeringar i HVB nar ramavtalsleverantorer har
nekat att ta emot en viss individ. Annonsering ar i sadant fall inte majlig att
genomfora eftersom individen da behover placeras omgdende. Vidare ar det
svart att upphandla tjansteleverantorer pa omradet eftersom behovet varierar
sa stort fran individ till individ. Det kravs ofta dven vid en ny placering att
hansyn tas till andra redan placerade individer.

Placeringar i HVB gors utifran sociala vardbehov, och specialiseringen av
HVB utgar i forsta hand fran dessa behov. Eftersom de sociala vardbehoven
ofta ar forenade med psykiatriska tillstand behover specialiseringen dock
dven beakta dessa tillstand i den utstrackning som det behovs for att
individen i fraga ska fa ratt vard. En placering utanfor det egna hemmet ar ett
stort ingrepp i den enskildes liv och placeringen ska svara mot den enskildes
specifika behov av vard, stod och hjalp. Socialndimnden har en skyldighet att
sarskilt beakta barnets basta och detta kan inte faststdllas objektivt utan ar
resultatet av en beddmning i varje enskild situation och utifran varje enskilt
barn. Hansyn maste dven tas till den enskildes instdllning.

Kommunen har haft rétt att direktupphandla placeringen enligt det aktuella
avtalet med stod av 19 a kap. 2 och 5 §§ LOU (lagt varde, synnerlig bradska
respektive synnerliga skal).
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Kommunen ar upphandlande myndighet

11.

12.

13.

14.

15.

16.

LOU galler f6r upphandling som genomfdrs av upphandlande myndigheter.
Enligt 1 kap. 22 § LOU avses med upphandlande myndighet en statlig eller
kommunal myndighet.

En kommun har viss frihet att besluta att en nimnd kan vara en egen
upphandlande myndighet. For att namnden ska anses vara en egen
upphandlande myndighet i en specifik upphandling forutsatts dock att
kommunen valt att betrakta sina namnder som egna upphandlande
myndigheter och att ndmnden i frdga agerat med tillracklig sjalvstandighet
vid den aktuella upphandlingen.’

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att det ar
socialforvaltningen och darmed Socialndmnden i Huddinge kommun som ar
upphandlande myndighet avseende den aktuella upphandlingen.

Av Upphandlings- och inkopspolicy for Huddinge kommun, se bilaga 4,
framgar att “"Huddinge kommun ska utgora en upphandlande myndighet
enligt definitionen i LOU”.®* Av kommunens riktlinjer for upphandling och
inkOp, se bilaga 5, framgar darutover under p 9 Direktupphandling, att
”Under vissa omstandigheter kan direktupphandling ske dven 6ver faststalld
direktupphandlingsgrans. D& med hansyn till vad LOU sédger om synnerliga
skal eller synnerlig bradska, eller da forutsattningarna for forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering uppfylls. En tillampning av sadana
undantag ska dock alltid bedémas och skriftligen godkdnnas av
upphandlingssektionen.”

Konkurrensverket konstaterar att det redan av Upphandlings- och
inkopspolicyn foljer att Huddinge kommun inte har valt att betrakta sina
namnder som egna upphandlande myndigheter. I den specifika situationen
att en nimnd Onskar direktupphandla med stod av bestimmelserna om
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering, synnerlig bradska eller
synnerliga skal har kommunen darutover valt att behalla en kontroll over
namndens agerande genom godkdnnande fran upphandlingssektionen.
Kommunen har saledes valt att nimnden i den situationen inte ska kunna
fatta sjalvstandiga beslut.

Huddinge kommun dr mot denna bakgrund upphandlande myndighet.

5 Se HFD 2018 ref. 67.

¢ Kommunens egen understrykning.
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Avtalet mellan Kommunen och Leverantoren utgor en otillaten
direktupphandling

Upphandlingens karaktar

17.

18.

19.

20.

21.

HVB definieras i 3 kap. 1 § socialtjanstférordningen (2001:937) som ett hem
inom socialtjansten som tar emot enskilda for vard eller behandling i
forening med ett boende. HVB innefattar olika former av vard och
behandling, exempelvis beroendeproblematik, kriminalitet och psykosociala
problem i kombination med neuropsykiatriska funktionsnedsattningar.
Innehallet i verksamheten ska anpassas efter den enskildes individuella
behov och forutsattningar, och utformas sa att vistelsen upplevs som
meningsfull. Vistelsen pa ett HVB sker under begréansad tid.

Av 6 kap. 1 § socialtjanstlagen (2001:453) (SoL) framgar att socialndimnden
ska sorja for att den som behover vardas eller bo i ett annat hem dn det egna
tas emot i exempelvis ett HVB och att det dr socialndmnden som ansvarar {or
att individen i fraga far god vard. Av 6 kap. 2 § SoL framgar vidare att varje
kommun ansvarar for att det finns tillgang till HVB.

Avtalet utgor ett tjanstekontrakt.”

Konkurrensverket bedomer att tjansten i fraga omfattas av bland annat
CPV-koden 85300000: Socialvard och tillhdrande tjanster. Tjansten omfattas
av bilaga 2 till LOU avseende sociala tjanster och andra sarskilda tjanster.

Vid tidpunkten for Avtalet var tillamplig direktupphandlingsgrans och
tillampligt troskelvarde for sociala tjanster och andra sarskilda tjanster
7 802 550 kronor.

Upphandlingens varde

22.

23.

Upphandlingar som omfattas av LOU:s tillampningsomrade ska som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud i upphandlingar.?

Om vardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestammelserna i LOU. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen, eller om upphandlingen avser en
tjanst av sddant slag som anges i bilaga 2, ska upphandlingen annonseras
enligt de icke-direktivstyrda bestimmelserna i LOU. Om upphandlingens

71 kap. 21 § LOU.
8Jfr 10 kap. 1 § LOU.
1 kap. 4 § LOU och 19 kap. 6 § LOU.
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varde understiger direktupphandlingsgransen foreligger forutsattning att
genomfora en direktupphandling.'

24. Vardet av en upphandling ar det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de
varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen. Nar vardet bestams ska options- och férlangningsklausuler
som anges i nagot av upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade
utnyttjats. Vidare ska de premier och ersittningar som den upphandlande
myndigheten planerar att betala till anbudssokande eller anbudsgivare
raknas in i vardet.!!

25. Virdet av ett varu- eller tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer eller
som ska fornyas inom en viss tid, uppskattas med ledning av det verkliga
totala vardet av en f6ljd av liknande kontrakt som upphandlats under den
foregaende tolvmanadersperioden eller under det foregaende
rakenskapsaret.? Vid tillampningen av 5 kap. 11 § LOU ska det samlade
vardet av saval annonserade som icke annonserade upphandlingar beaktas.’®

26. Begreppet liknande kontrakt bor forstas som kontrakt som &dr avsedda for
identisk eller likartad anvandning. Bedomningen av om det ror sig om
liknande kontrakt bor goras med utgadngspunkt i de tjanster som &r foremal
for upphandlingen. For detta krdvs inte att tjanster som anskaffas genom
olika upphandlingar ar identiska, men det ska foreligga patagliga likheter.
Det dr snarare tjansternas karaktdr an vem som utfor dem som éar
avgorande.'

27. Kommunen har under Konkurrensverkets utredning invant bland annat att
direktupphandlingarna i fraga inte dr sadana tjanstekontrakt som
regelbundet aterkommer, eftersom varje direktupphandling ar unik utifran
den enskildes behov.

28. Aven om olika HVB-placeringar i viss man skiljer sig 4t mot bakgrund av att
individens behov ar individuellt dr de olika tjansternas overgripande
karaktdar densamma och det foreligger saledes patagliga likheter mellan dem.

1019 kap. 1§ och 19 a kap.2 § LOU.
115 kap. 3§ LOU.
125 kap. 11 § LOU.

13 Se prop. 2015/16:195 s. 483. I det aktuella drendet har Konkurrensverket valt att begransa utredningen till de
direktupphandlingar, dvs. icke annonserade upphandlingar, som gjorts under den aktuella tidsperioden, se p 7
ovan.

14 Se skal 19 i LOU-direktivet, direktiv 2014/24/EU, varav framgar att begreppet likartade varor bor férstas som
varor som ar avsedda for identisk eller likartad anvandning, till exempel varor som utgors av ett antal livsmedel
eller av olika kontorsmobler. En ekonomisk aktor som ar verksam pa det berdrda omradet skulle i typfallet
troligtvis ha sddana varor i sitt normala varuutbud. Skalet tar sikte pa likartade varor men har baring dven pa
likartade tjanster. Jfr &ven HFD 2017 ref. 74 avseende det tidigare begreppet samma slag som nu ersatts med
liknande kontrakt.
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Oavsett typ av stodinsats som individen har behov av, har de olika
kategorierna inom HVB i stora drag det gemensamt att det handlar om
boendeplatser med olika form av vard eller behandling. Det ar ddarmed fraga
om liknande kontrakt som regelbundet dterkommer. Av utredningen i
drendet framgar vidare att Kommunen har ingatt avtal med ett stort antal
leverantorer genom det annonserade ramavtalet varav vissa ar leverantorer
av flera olika kategorier av stodinsatser.

29. Av Avtalet framgar att ersattning utgar for de dagar som individen ar
inskriven i verksamheten. Ingen ersattning utgar for utskrivningsdagen. Pris
per inskriven och dygn ar enligt avtalet- kronor. Det innebar att-
kronor ska utga i ersattning for avtalad tidsperiod vilket saledes utgor det
uppskattade vardet for Avtalet.'®

30. Vardet pa Avtalet ska emellertid faststillas med beaktande av samtliga
direktupphandlingar av HVB under den foregaende tolvmanadersperioden.'®
Konkurrensverket har ombett Kommunen att inkomma med en
sammanstallning av samtliga direktupphandlingar avseende HVB for de
senaste tolv manaderna frdn och med placeringsdatumet for Avtalet,
perioden den_ till den_. Kommunen har enligt denna
redogorelse direktupphandlat tjansten HVB under den aktuella tidsperioden
till ett varde av 24 978 183 kronor, se bilaga 6.1

31. Konkurrensverket har inte funnit skal att ifragasatta Kommunens
sammanstallning. Vardet bedoms som rattvisande och rimligt mot bakgrund
av de uppgifter om vardet pa direktupphandlingar under foregaende ar som
framgar av genomford granskningsrapport (punkt 4 ovan).'s Vardet uppgar
darmed till 24 978 183 kronor och 6verstiger saval
direktupphandlingsgransen som troskelvardet for sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster.

Undantag fran annonseringsskyldigheten
32. For att det ska ha varit tillatet att inga Avtalet utan att forst genomfdra en
annonserad upphandling kravs att nagot av de sarskilt angivna undantagen

15 Avtalet géller for perioden den_ till den_,

165 kap. 11 § LOU. Som framgatt har Konkurrensverket valt att begransa utredningen till genomférda
direktupphandlingar utan att inkludera de avrop som gjorts fran annonserade ramavtal.

17 Kommunens sammanstallning avser enbart det faktiska vardet for den aktuella perioden men omfattar bade
placeringar som gjorts dessférinnan och som 16pt under perioden samt placeringar som gjorts under perioden
och som fortsatt att Iopa darefter.

18 Konkurrensverket noterar att Kommunen uppgett att Kommunen direktupphandlat stddboende under
perioden den 1 oktober 2022 — 30 september 2023 for 6 315 687 kronor. Aven om tidsperioden inte ar exakt
densamma uppgar totalvéardet for placeringar for HVB och stodboende under den relevanta tiden till drygt
31 miljoner kronor.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

fran skyldigheten att annonsera upphandlingar i LOU har varit tillampligt.
Undantagen ska tolkas restriktivt.!”

Kommunen har anfort att vardet pa Avtalet ar sa lagt att Kommunen haft ratt
att direktupphandla med stod av 19 a kap. 2 § LOU. Vardet ska dock
berdknas med beaktande av berdkningsreglerna i 5 kap. LOU? och 6verstiger
darmed direktupphandlingsgransen (se p 31 ovan).

Kommunen har vidare dberopat undantagen for synnerliga skl och
synnerlig bradska enligt 19 a kap. 5 § LOU.

For att bestimmelsen om synnerlig bradska i 19 a kap. 5 § forsta stycket 1 ska
vara tillamplig krdvs att det pa grund av synnerlig bradska, som beror pa
omstandigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten, inte dr mgjligt att genomf&éra upphandlingen
enligt 19 kap. och anskaffningen ar absolut nédvandig.?!

Det stills hoga krav pa den upphandlande myndighetens planering och
organisation fOr att undantaget for synnerlig bradska ska kunna tillampas.??
Bestammelsen far endast anvandas under mycket exceptionella
forhallanden.”® Omstandigheterna som liaggs till grund for tillampningen av
undantaget for synnerlig bradska far inte bero pa den upphandlande
myndighetens agerande.?* Att en omstandighet inte har kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten innebar att den omstandighet som foranlett
bradskan narmast har karaktiaren av force majeure.?

Kommunen har en skyldighet att tillhandahalla HVB-hem. Behovet av att
tillgodose tillgangen av HVB kan sdledes inte ha varit okant eller
ofbrutsebart.

Kommunen har tecknat ramavtal f6r HVB-placeringar. Trots detta visar
granskningsrapporten att direktupphandlade placeringar gjorts till mycket
stora belopp under flera ar och att kostnaderna for direktupphandlade
placeringar har varit avsevart mycket hogre an for de placeringar som
avropats fran ramavtal (se punkt 4 ovan). Kommunen maste saledes under en
langre tid ha varit medveten om att det fanns ett behov av ytterligare

19 Se bland annat C-199/85 Kommissionen mot Italien, C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland,
(C-385/02 Kommissionen mot Italien, C-394/02 Kommissionen mot Grekland, C-26/03 Stadt Halle och RPL
Lochau. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

2019 kap. 1 § andra stycket och 19 a kap. 1 § andra stycket LOU.

21 Bestaimmelsen om synnerlig bradska i 19 a kap. 5 § forsta stycket 1 LOU motsvarar i princip 6 kap. 15 § LOU.

2 Jfr t.ex. C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28.
23 Se skal 50 i direktiv 2014/24/EU.

24 Se prop. 2006/07:128 s. 327 och 429, prop. 2009/10:180 s. 344, C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28 och
C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 40-43 med hanvisningar.

%5 Se Kammarratten i Sundsvalls dom den 26 augusti 2015 i mal nr 3208-14.
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39.

40.

41.

42.

upphandlade placeringsalternativ.?® Att det ar svart att upphandla
tjansteleverantorer pa omradet eftersom behovet varierar sa stort fran individ
till individ utesluter inte att det ar mdjligt att genom ett annonserat
forfarande mota det efterfragade behovet. Det galler dven for det fall hansyn
behover tas till andra redan placerade individer.

Det har saledes inte forelegat sadana omstandigheter som motiverar
undantag fran annonsering pa grund av synnerlig bradska.

Enligt 19 a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU far direktupphandling anvandas nar
det finns synnerliga skal.

Uttrycket synnerliga skal innebér att direktupphandling endast far utnyttjas i
undantagsfall.”? Exempel pa synnerliga skdl kan vara fall dar hansyn
behover tas till brukaren for vissa allmannyttiga tjanster inom exempelvis
hélso- och sjukvarden, socialvarden samt vard- och boendealternativ som pa
grund av vissa vardbehov skulle vara olamplig att konkurrensutsatta. Det ar
framst sddana tjanster dar relationen mellan vardgivare och vard- eller
omsorgstagare skulle storas och varden eller omsorgen darmed forsamras
eller sidana situationer dar det endast finns ett mojligt vard- och
boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhdriganknytning.?

I foreliggande fall avser direktupphandlingarna sadana tjanster som omfattas
av 19 kap. LOU. Eftersom det sammanlagda vardet for HVB-placeringar
under den relevanta tidsperioden overskrider tillampligt troskelvarde ar
undantaget for synnerliga skdl i 19 a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU inte
tillampligt. Det hoga vardet gor att anskaffningarna, med stod av 19 kap. 6 §
LOU, omfattas av krav pa annonsering. Paragrafen ar utformad i enlighet
med motsvarande bestimmelser i det direktivstyrda regelverket. Kravet pa
annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU aterfinns i artiklarna 74 och 75 i LOU-
direktivet. Mojligheten att géra undantag fran annonseringsskyldigheten i
dessa fall regleras i artikel 75, som hanvisar till artikel 32 i LOU-direktivet. De
undantagsmajligheter som regleras i artikel 32 motsvarar de majligheter till
undantag som anges i 6 kap. LOU. Mojligheten att direktupphandla vid
synnerliga skal ar ett nationellt undantag som saknar motsvarighet i

artikel 32. Det saknas ddrmed rattsligt stod for att tillampa bestdimmelsen om

26 Se Kammarrétten i Jonkdpings dom den 28 september 2012 i mal nr 1178-12. Kammarratten konstaterade att
det var en av den upphandlande myndighetens normala uppgifter att tillhandahalla mat och boende for
asylsokande, varfor man borde planerat pa ett sdidant sitt att man tog rimlig hansyn till omstandigheter dven
utanfor sin egen handelsefront. Kammarrétten betonade det faktum att den upphandlande myndigheten maste
anses ha kant till det 6kade behovet av platser under en relativt lang tid och att myndigheten dessutom forutsett
detta behov i sina egna prognoser.

%7 Se prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2009/10:180 s. 97.
28 Se prop. 2009/10:180 s. 344-345 och prop. 2001/02:142 s. 99.
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43.

44.

45.

46.

47.

synnerliga skal vid upphandlingar av tjanster som omfattas av bilaga 2 dar
vardet overskrider tillampligt troskelvarde.

Konkurrensverket konstaterar darutdver foljande.

Eftersom sociala tjanster och halso- och sjukvardstjanster omfattas av lagens
tillampningsomrade ska upphandlingar avseende sddana tjanster som
huvudregel konkurrensutséttas genom annonsering. Det dr endast majligt att
gora undantag fran annonseringsskyldigheten om det ar fraga om vissa
mycket speciella tjanster. Enligt Konkurrensverket ska direktupphandling
med hanvisning till undantagsbestimmelsen om synnerliga skél endast ske i
enstaka fall dar omstandigheterna ar valdigt speciella.?? Undantaget for
synnerliga skdl bor enbart omfatta specifika vardfall.

I det aktuella fallet har Kommunen under flera ar direktupphandlat
placeringar till hdgre varden dn vad som avropats pa ramavtal.
Direktupphandlingarna utgor sdledes narmast en generell
upphandlingsmetod vilket inte kan utgora grund for tillampning av
undantaget for synnerliga skal. For det fall att Kommunen ingatt ramavtal
som omfattat tillrackligt manga verksamhetsomraden, behov och
leverantorer, finns anledning att utga ifran att flertalet direktupphandlingar
inte nodvandigtvis hade behovt genomfdras, annat an for enstaka specifika
fall.

Av beslutsstodet till Avtalet (se p 6 ovan) framgar vidare att orsaken till
direktupphandlingen inte har varit att vardfallet varit sa specifikt till sin
karaktar, utan att Kommunen av nagon orsak inte korrekt upphandlat det
aktuella verksamhetsbehovet.

Det har sammanfattningsvis inte funnits stod for att underlata annonsering
pa grund av synnerliga skal.

Upphandlingsskadeavgift

48.

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU). Det kravs inte att den
upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for
att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kainnedom om gallande ratt eller

2 Se t.ex. Kammarrétten i Goteborg dom den 18 april 2007 i mal nr 6870-6871-06 dar kammarratten tydliggjorde i
vilka situationer undantaget for synnerliga skal kan tillampas. Domstolen beddmde bland annat att det ligger i
sakens natur att lagens foreskrift om synnerliga skal maste leda till att en direktupphandling, dér
upphandlingens varde inte &r lagt, bara far ske i enstaka fall ddr omstandigheterna dr mycket speciella,
exempelvis i ett enstaka fall for vard av mycket vardkravande patienter. Att anvanda direktupphandling som en
generell upphandlingsmetod é&r inte tillatet.
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49.

missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en
overtradelse.®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstalla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.>!

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

50.

51.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om overprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (21 kap. 7 § LOU).

Avtalet ingicks genom placering den_. En ansd6kan om
upphandlingsskadeavgift ska ddrmed ha kommit in till férvaltningsratten
inom ett ar fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

52.

53.

54.

55.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berakningen av vardet ska ske enligt 5 kap. (21 kap. 4 § LOU). Det
hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.’?
Konkurrensverket har beraknat upphandlingens véarde till 24 978 183 kronor
(se punkt 31 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst
2 497 818 kronor (24 978 183 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 bestaimmas sa att myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, f6ljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.*®

Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstiandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvardet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal loper under en

30 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

31 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

32 Se HFD 2014 ref. 69.

33 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
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56.

57.

58.

59.

forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en férsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.3* Otilldtna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.®

Det dr fraga om en otilldten direktupphandling och sanktionsvardet ar darfor
som utgdngpunkt hogt. Omstandigheterna ar inte sddana att det kan bli fraga
om eftergift. Det ar inte heller fraga om ett ringa fall.

Utredningen visar att Kommunen direktupphandlat avtal avseende HVB till
stora varden under flera ars tid. Kommunen har d&ven domts att betala
upphandlingsskadeavgift pa grund av otillaten direktupphandling en gang
tidigare vilket ar en forsvarande omstandighet som hojer den aktuella
overtradelsens sanktionsvarde.%

Konkurrensverket har forstaelse for att det ar svart att upphandla den
aktuella tjansten och att Kommunen kan stéllas infor svara utmaningar vid
specifika placeringar. Tjdnsternas karaktar kan dock inte motivera att
anvianda direktupphandling i den omfattning och pa det satt som skett. Vad
Kommunen framfort i denna del kan inte anses utgora en formildrande
omstandighet. Savitt framkommit under utredningen foreligger inte heller i
ovrigt nagra formildrande forhallanden.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 2 000 000 kronor &ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Maria Andersson Miiller
Processrad

34 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

3 Se prop. 2009/10:180 del 1 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.

3 Se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 9 september 2021 i mal nr 22696-20.
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