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Forvaltningsratten i Jonkoping
forvaltningsrattenijonkoping@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm.

Motpart
Aktiebolaget Bostader i Boras, 556024-8782, Box 407, 501 13 Boras.

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 Aktiebolaget Bostader i Boras ska betala 90 000 (nittiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttradande- och
6vergangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling anscker
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
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Aktiebolaget Bostader i Bords (Bolaget) har brutit mot 19 kap. 6 § lagen

(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) genom att den 7 juni 2023 inga
avtal om konsulttjanster med Involvus Boras AB (Leveranttren) utan att
genomfdra en annonserad upphandling, trots att det inte har forelegat
forutsattningar for detta.? Det ingdngna avtalet utgor darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Beskrivningen av bakgrunden och de faktiska omstandigheterna har
inhdmtats bland annat fran Bolaget. Konkurrensverket har inte funnit skal att
ifrdgasdtta Bolagets uppgifter i de delarna, och har darfor lagt dven dessa till
grund for ansokan.

Bolaget har anskaffat aktuella konsulttjanster sedan 2014 utan att ndgon
annonserad upphandling har genomférts. Arsvisa avtal har ingatts skriftligen
sedan 2014.3

Under juni 2021 paborjades ett arbete med att forbereda for en upphandling
avseende en ny it-struktur. I september 2021 drabbades Bolaget av ett
omfattande dataintrang genom ett utpressningsprogram dar bland annat
servrar och backup-servrar slogs ut. Detta paverkade leverantorsbetalningar,
utbetalningar av 16ner och Bolagets kunders mdgjligheter att anvanda
funktioner i sitt hem, som till exempel att betala fakturor, anvanda
passagesystem, boka tvittider med mera. Med anledning av detta inleddes
ett arbete for att aterskapa data och stoppa ett fortsatt intrang, varfor arbetet
med den tilltankta upphandlingen stoppades.

Arbetet med att bygga om hela serverstrukturen och utoka sakerhetsarbetet
pagick under hela hosten 2021. I slutet av december 2021 drabbades bolaget
av ett nytt dataintrdng med utpressningsprogram. Detta medférde aterigen
ett arbete som paverkade hela bolaget. En genomgripande och omfattande it-
strategi togs fram for att i grunden bygga om hela it-miljon. Under flera
veckor fick Bolaget arbeta manuellt, och inga digitala system kunde
anvandas. En tillfdllig webbplats fick skapas for att Iopande kunna informera
leverantorer och kunder om hur arbetet fortskred.

Utover dataintrangen pagick dven covid-19-pandemin under 20202022
vilket innebar omstillningar i Bolagets it-miljé under perioden. Atgarder
vidtogs for att mojliggora distansarbete och andra digitala 16sningar som inte
tidigare hade funnits.

2 Se bilaga 1.
3 Se bilaga 2.
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Bolaget gjorde bedomningen att befintlig konsult skulle fortsatta sitt arbete,
eftersom denna hade mycket god kompetens och kunskap om Bolagets it-
struktur, it-system och 6vriga behov som var avgorande for Bolaget i den
radande situationen. Aven foretaget som konsulten tillhérde bedémdes
inneha betydelsefull kompetens avseende att hitta I0sningar vid intrang och
att skapa en battre framtida it-sdkerhet. Bolagets fokus under 2023 var att
fardigstalla de olika forbattringar som hade initierats for att forsvara framtida
intrang.

Ovan namnda omstandigheter har bidragit till att en annonsering av it-
konsulttjansten enligt LOU inte har genomforts som planerat enligt Bolaget.

Det finns ingen dokumentation avseende Bolagets anskaffningar av
konsulttjansterna. Ett skriftligt avtal med Leverantoren ingicks den 7 juni
2023 med en avtalstid om ett ar (Avtalet). Avtalet sades upp i fortid till den
31 december 2023. Det dr detta avtal som ligger till grund f6r ansokan.

Bolaget ar en upphandlande myndighet enligt LOU

10.

11.

12.

13.

Konkurrensverket anser att Bolaget ar en upphandlande myndighet enligt
1 kap. 22 § forsta stycket 2 LOU. Grunden for den bedémningen ar féljande.

Med upphandlande myndighet avses en statlig eller kommunal myndighet.*
Vid tillampning av lagen ska med myndighet jamstéllas bland annat ett
sadant offentligt styrt organ som avses i 1 kap. 18 § LOU.

Med offentligt styrt organ avses bland annat en sddan juridisk person som
tillgodoser behov i det allmdnnas intresse, under forutsattning att behovet
inte ar av industriell eller kommersiell karaktar, och vars verksamhet star
under kontroll av staten, en kommun, en region, eller en upphandlande
myndighet, eller i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer an
halva antalet ledamoter dr utsedda av staten, en kommun, en region eller en
upphandlande myndighet.®

Bolaget ar en juridisk person och dr ett kommunalt bostadsbolag som dgs av
Boras kommun (Kommunen). Verksamheten i bolaget bestar av att inom
Kommunen forvérva, avyttra, dga, bebygga och forvalta fastigheter eller
tomtratter med bostdder, affarslagenheter och dartill hérande kollektiva
anordningar. Bolaget ska i allmannyttigt syfte och med iakttagande av
kommunallagens lokaliseringsprincip framja bostadsférsorjningen i
Kommunen. Vidare utses hela styrelsen i Bolaget av kommunfullméktige i
Kommunen.®

41kap. 22 § LOU.
51kap. 18 §1 och 2 LOU.
¢ Se bilaga 3.
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14.

Bolaget ar sdledes en sadan juridisk person som tillgodoser ett behov i det
allmannas intresse, och Kommunen utovar ett bestimmande inflytande 6ver
det, vilket medfor att Bolaget dr en upphandlande myndighet enligt

1 kap. 22 § LOU. Det har inte framkommit nadgra omstandigheter i
utredningen som foranleder nagon annan bedémning.

Vad Bolaget har anfort

15.

16.

17.

Bolaget har inte invant mot Konkurrensverkets bedomning, och har
sammanfattningsvis anfort foljande i fraga om Overtradelsen och
upphandlingsskadeavgiften.

Bolaget accepterar yrkandet om en upphandlingsskadeavgift samt har sett
over sina rutiner och vidtagit atgarder med anledning av Konkurrensverkets
beddmning.

Bolaget medger ocksa att det historiskt har haft en bristféllig dokumentation
géllande dess upphandlingar. Bolaget har inte ndgon dokumentation
avseende hur upphandlingarna avseende konsulttjansterna har genomforts.
Bolaget forutsatter darfor att ingen annonserad upphandling har genomforts
och att aktuella konsulttjanster har direktupphandlats sedan 2014.

Upphandlingens karaktar

18.

19.

LOU galler for upphandling som genomfdrs av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.”

Genom Avtalet atar sig Leverantoren att tillhandahalla konsulttjanster till
Bolaget, och Bolaget atar sig att utge ekonomisk ersattning i utbyte mot
konsulttjansterna,. Avtalet maste mot bakgrund av detta anses utgora ett
offentligt kontrakt, ndrmare bestamt ett tjanstekontrakt som omfattas av
LOU:s tillampningsomrade.?

Upphandlingens varde

20.

Viardet av en upphandling ska berdknas enligt bestaimmelserna i 5 kap. LOU.°
Virdet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Vardet ska bestaimmas exklusive
merviardesskatt.!? Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet
vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte

71 kap. 2 § LOU.
81 kap. 2 och 21 §§ LOU.
1 kap. 4§ LOU.
105 kap. 3 § LOU.
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21.

22.

kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet (vardetidpunkten).'

Den faktiska ersattning som har betalats for Avtalet, enligt fakturauppgifter
som Bolaget har gett in i samband med utredningen, uppgar till 609 944
kronor exklusive mervardesskatt. Som framgar ovan ska dock vardet
berdknas med utgangspunkt i den tidpunkt da upphandlingsforfarandet
paborjades, varfor vardetidpunkten i malet dr senast den tidpunkt da Avtalet
undertecknades.

Bolaget har uppgett att ingen uppskattning av upphandlingens véarde har
gjorts. Det framgar dock av Avtalet att det avser ett timbanksavtal om

64 timmar per manad & 1410 kronor per timme, vilket sett till Avtalets
giltighetstid vid vardetidpunkten medfor ett totalt varde om 1 082 880 kronor
(64 timmar x 1410 kronor x 12 manader). Till det torde i och for sig komma
ersattning for resor och logi. Konkurrensverket finner det dock klart att
upphandlingens véarde, utifrdn den information som verket har, uppgar till i
vart fall 1 082 880 kronor.

Upphandlingens varde ar sadant att den som huvudregel skulle ha
annonserats

23.

24,

25.

26.

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

Som framgdar ovan bedomer Konkurrensverket att Avtalet omfattas av LOU:s
tillimpningsomrade. Ingdendet av Avtalet har inte foregatts av nagon
annonserad upphandling. Med anledning av detta maste bedomas huruvida
det med héansyn till upphandlingens varde har varit tillatet att inga Avtalet
utan att forst genomfdra en annonserad upphandling.

Om vardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestimmelserna i LOU. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen ska upphandlingen annonseras enligt
de icke-direktivstyrda bestaimmelserna i LOU.”* Om upphandlingens varde
understiger direktupphandlingsgréansen foreligger forutsattning att
genomfora en direktupphandling.'

Avtalet avser varken en byggentreprenad eller sddana tjanster som omfattas
av bilaga 2 till LOU. Tillampligt troskelvarde for upphandlingen ar darfor

115 kap. 5§ LOU.

12Jfr 10 kap. 1 § LOU.

131 kap. 4 § LOU.

1419 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU.
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troskelvardet for varor och tjanster for andra upphandlande myndigheter an
centrala upphandlande myndigheter, vilket 2023 uppgick till 2 236 731
kronor.® Direktupphandlingsgransen uppgick vid genomforandet av
upphandlingen till 700 000 kronor.

27. Upphandlingens varde overstiger darmed tillimplig direktupphandlings-
grans enligt LOU. Upphandlingen skulle darfor ha annonserats i en
registrerad annonsdatabas, forutsatt att ndgot undantag inte har varit
tillampligt.!”

Avtalet mellan Bolaget och Leverantéren utgor en otillaten
direktupphandling

Inledning

28. Som framgar ovan bedomer Konkurrensverket att vardet av upphandlingen
understiger troskelvardet men overstiger direktupphandlingsgransen. For att
det i denna situation ska ha varit tillatet att inga Avtalet utan att forst
genomfora en annonserad upphandling kravs att nagot av undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar i 19 a kap. LOU har varit
tillampligt. Undantagen ska tolkas restriktivt.!8

29. Enligt Bolaget har inget undantag fran annonseringsplikten varit tillampligt.
Daremot har Bolaget under utredningen gjort gillande att en annonserad
upphandling av de aktuella konsulttjansterna inte kunde genomforas till f6ljd
av tva pa varandra foljande dataintrang och covid-19-pandemin. Darmed blir
det aktuellt att avgora om det har funnits skal for att gora undantag fran
annonseringsplikten pa grund av synnerlig bradska.

Rattsliga forutsattningar

30. Enupphandlande myndighet far anvanda sig av direktupphandling pa
grund av synnerlig braddska om det foreligger vissa sarskilda
omstandigheter.”” Det ska vara fraga om synnerlig bradska som beror pa
omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat férutses av den
upphandlande myndigheten. Det ska dven vara omgjligt att genomfdra

15 Tillkdnnagivande (2022:190) om tréskelvéarden vid offentlig upphandling.
1619 a kap. 2 § LOU.
1719 a kap. LOU och 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).

18 Se bland annat EU-domstolens dom av den 10 mars 1987, Kommissionen mot Italien, C-199/85, EU:C:1987:115,
p- 14, EU-domstolens dom av den 10 april 2003, Kommissionen mot Tyskland, C-20/01 och C-28/01,
EU:C:2003:220, p. 58, EU-domstolens dom av den 14 september 2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02,
EU:C:2004:522, p. 19, EU-domstolens dom av den 2 juni 2005, Kommissionen mot Grekland, C-394/02,
EU:C:2005:336, p. 33 och EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

1919 a kap. 5§ LOU.
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upphandlingen enligt 19 kap. LOU. Slutligen maste den aktuella
anskaffningen vara absolut nédvandig.

31. 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
omstandigheter.?’ De omstandigheter som féranleder bradskan fér inte till
nagon del bero pa den upphandlande myndighetens agerande.?> Att en
omstandighet inte har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten
innebar att den omstandighet som har foranlett brddskan narmast har
karaktdren av force majeure.

32. Det kradvs att det foreligger ett orsakssamband mellan bradskan att anskaffa
en viss tjanst och den omstéandighet som laggs till grund for tillampningen av
undantaget.? Synnerlig bradska foreligger inte om det finns tid for att
genomfora ett paskyndat forfarande.?

Konkurrensverkets bedomning

33. Idetta mal har bradskan uppkommit som en f6ljd dels av att Bolagets it-
struktur och vitala funktioner hade slagits ut, dels av att covid-19-pandemin
kravde ytterligare anpassningar av it-funktionen.

34. Konkurrensverket har forstaelse for att Bolaget pa grund av den uppkomna
situationen befann sig i en svar situation. De nimnda omstandigheterna
intraffade dock under 2021, och Avtalet dr fran maj 2023. Det har saledes
funnits tid for Bolaget att antingen annonsera en upphandling av detta slag
eller hitta en annan 16sning, t.ex. anstélla egen personal for att tillgodose
behovet. Det kan mot den bakgrunden inte ha funnits sddan synnerlig
bradska som har medfort skal att gora undantag fran kravet pa en
annonserad upphandling avseende Avtalet.

35. Konkurrensverket har vid beddmningen bland annat beaktat att behovet
avsag it-konsulttjanster och alltsa inte varor eller tjdnster som har anskaffats
for verksamheter som har ett direkt samband med pandemin, t.ex. sjukvards-
material?® och att dataintrang ar en sadan omstandighet som myndigheter i
dagens samhalle som utgangspunkt har ett ansvar att planera for och skydda

20 Jamfor t.ex. mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 26-28.
21 Se skal 50 i direktiv 2014/24/EU.

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

2 Se Kammarrétten i Sundsvalls avgdrande i mal nr 3208-14.
2 EU-domstolens dom av den 28 mars 1996, kommissionen mot Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, p. 14.

25 EU-domstolens dom av den 18 november 2004, kommissionen mot Tyskland, C-126/03, EU:C:2004:728, p. 22—
23. dven EU-domstolens dom av den 2 augusti 1993, kommissionen mot Italien, C-107/92, EU:C:1993:344, p. 13—
14.

26 Jmf Kammarratten i Stockholms dom den 4 januari 2024, mal 5994-23.
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36.

37.

sig emot. I juni 2021, nar Bolaget enligt uppgift paborjade arbetet med att
forbereda for en upphandling avseende en ny it-struktur, hade covid-19-
pandemin ocksé pagatt i over ett ar och utgjorde darmed inte ldngre en
ofdrutsebar omstandighet.

Konkurrensverket bedomer med anledning av det ovan anforda att Bolaget
inte har visat att forutsattningarna for att tillampa undantaget for synnerlig
bradska var uppfyllda vid tidpunkten for Avtalets ingaende.

Utifran vad som har framkommit under utredningen bedémer
Konkurrensverket att det inte heller foreldg nagot annat tillampligt undantag
fran annonseringsplikten. Eftersom det inte heller har framkommit att nagot
annat undantag var tillimpligt har Avtalet tillkommit genom en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

38.

39.

40.

41.

Vid en otillaten direktupphandling far allméan foérvaltningsdomstol efter
ansokan fran Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.?”

Det finns inga krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut.
Bristande kdnnedom om gallande ratt eller missforstand om lagens innehall
utgor inte heller ndgon ursékt for en overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde.?”

Nar sanktionsvardet for en Overtradelse ska faststillas tas hansyn till saval
forsvarande som formildrande omstandigheter. Bland annat beaktas hur klar
overtradelsen kan anses vara. Detta eftersom omstdndigheten att exempelvis
rattslaget ar oklart kan paverka sanktionsvardet i sinkande riktning.
Overtrédelsen ses i sddana fall som mindre allvarlig. Daremot kan
sanktionsvardet anses hogre om ett avtal I6per under en forhallandevis lang
tid eller avser ett hdgt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att genomfora otilldtna
direktupphandlingar kan ses som en forsvarande 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.® Otillatna direktupphandlingar &dr en av de

2721 kap. 1 § 3 och 21 kap. 2 § LOU.

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

221 kap. 4 § LOU.

30 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.
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allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.’!

42. Om det ror sig om ett ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far
efterges om det finns synnerliga skal.®

43. Som framgar ovan uppgar vardet av upphandlingen av Avtalet till 1 082 880
kronor exklusive mervardesskatt. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften
avseende Avtalet kan uppga till hogst 108 288 kronor (1 082 880 kronor x 0,1).

44. I detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig talar for
ett hogt sanktionsvarde. Att Bolaget sedan flera ar tillbaka har direktupp-
handlat konsulttjansterna ska ses som en férsvarande omstandighet. Det
foreligger inga formildrande omstandigheter.

45. Med hénsyn till ovanstaende bedomer Konkurrensverket att 90 000 kronor
utgOr en proportionerlig sanktion for den otilldtna direktupphandlingen.

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

46. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om 6verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut.® Avtalet slots den 7 juni 2023, och ansokan ska darmed ha kommit in
senast den 7 juni 2024. Ansokan har saledes getts in i tid.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Stefan Olsen Siri
Processrad

Bifogas

Bilaga 1 — Avtalet

Bilaga 2 — Tidigare ingdngna avtal
Bilaga 3 — Bolagsordning

31 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarréatten i Géteborgs domar den 20
november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

3221 kap. 5§ LOU.
317 kap. 7 § LOU.
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