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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket anstker om att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, beslutar att St dertélje
kommun (kommunen) ska betala 2 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.
Som grund anfors i huvudsak att kommunen har brutit mot 15 kap. 4 § LOU
genom att den 2 oktober 2014 sluta avtal om drift av vard-

och omsorgsboendena Oxbackshemmet och Cederstrémska garden med
leverantbren Ansvar & Omsorg AB utan fSregdende annonsering, trots att
forutséttningarna fSr detta saknades. Det ingéngna avtalet utgdr dérmed en
otillaten direktupphandling,

Kommunen bestrider anstkan och yrkar i forsta hand att anstkan avslas och
i andra hand att upphandlingsavgiften efterges eller bestiims till ett ldgre
belopp. Kommunen anfor att den inte har brutit mot 15 kap, 4 § LOU
eftersom forutstittningar for direktupphandling férelegat. Av
15 kap. 3 § jimford med 4 kap. 5 § 1st. 3 p LOU framgdr att det foreligger
forutséttningar for direktupphandling n#r det 4r absolut nédviindigt for den
upphandlande myndigheten att tilldela ett kontrakt, men synnerlig bradska,
orsakad av omstiindigheter som inte kunnat forutses av myndigheten, gor att
tidsfristerna vid ett annonserat fSrfarande inte kan hallas. Sddana
omstindigheter har forelegat vid forlingningen av avtalet om drift av véard-
och omsorgsboendena Oxbackshemmet och Cederstrémska garden med
leverantbren Ansvar & Omsorg AB, Av 15 kap, 3 § LOU fo)jer vidare att
det foreligger forutstttmingar fir direktupphandling &ven vid synnerliga
skdl, Det har #iven forelegat sddana synnerliga skiil vid forlingningen av
avtalet, Eftersom skil forelegat for direktupphandling saknas grund for att
pafora kommunen upphandlingsskadeavgift. Om upphandlingsskadeavgift
4nd4 ska paforas foreligger sddana synnerliga skl enligt
17 kap. 5 § 2 st. LOU som innebtir att upphandlingsskadeavgift inte ska
beslutas eller ska efterges. I vart fall foreligger sddana formildrande
omsténdigheter som enligt 17 kap. 5 § 1 st. LOU ska tas htinsyn till vid
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faststéillande av upphandlingsskadesavgiftens storlek och denna ska dérfor
stttas mycket lgre #n yrkat belopp.

Konkurrensverket talan
Bakgrund

I kommunen finns tio vard- och omsorgsboenden varav nio drivs i egen regi
och ett drivs i entreprenadform. Verksamheten pa Oxbackshemmet och
Cederstrdmska gérden har sedan den 1 november 2009 bedrivits pa
entreprenad av Ansvar & Omsorg AB. Verksamheten bedrivs i tvd separata
byggnader, men utgor en enhet och ilar gemensamma drifiskostnader. Det
tidigare upphandlade avtalet for driften fér boendena 18pte ut den

31 oktober 2014, Aldreomsorgsnimnden i kommunen beslutade den

23 april 2013 ait inleda en ny upphandling avseende driften med planerad
avtalsstart den 1 november 2014, Social- och omsorgskontoret skulle ligga
ett anbud i upphandlingen for drift av verksamheten i egen regi. Enligt
tidsplanen skulle upphandlingen annonseras 1 oktober 2013 och tilldelning
skulle ske i mars 2014. Arbetsmilj$verket genomftrde den 18 januari 2013
en inspektion av arbetsmiljon pa Cederstrdmska girden, Av
inspektionsprotokollet framgér att det inte fanns négon skriftlig
undersokning och riskbedémning av om det fanns tillrickligt med ntrymme
for de anstillda nir de utfdrde arbete i bl.a. toalett- och hygienutrymmen.
Ansvar & Omsorg AB skickade protokollet till kommunen den 19 mars
2013, De arbetsmiljéforeskrifter som inte var uppfyllda p&

Cederstrbmska garden var Arbetsmiljbverkets foreskrifter och allm4nna rad
om belastningsergonomi och Arbetsmiljéverkets foreskrifter om
arbetsplatsens utformning samt allménna r&d om tillimpningen av
foreskrifterna, Arbetsmilj6verket har tidigare framfort liknande
anmirkningar vid en inspektion av ett annat vardboende i kommunen,
Mariekéllgérdens #ldreboende, vilket resulterade i att kommunen inte ltingre
hade riitt att utfSra omvardnadsarbeten i de boendes toalett- och
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hygienutrymmen. Kommunen pabézjade 1 februari 2014 en ombyggnation
av dldreboendet som beriiknas vara klar till sommaren 2015,

Arbetsmiljéverket konstaterade vid uppfSljning den 29 april 2013 av
Cederstrsmska gérden att bristerna kvarstod. Arbetsmiljdverket skickade
den 5 juni 2013 en underrittelse till Ansvar & Omsorg AB och till
fastighetstigaren Telge Fastigheter AB. Fastighetstigaren underrittade
Arbetsmiljéverket den 13 september 2013 att Cederstrtmska gérden skulle
upphtra med sin verksamhet eftersom en ombyggnation skulle bli for
kostsam, Arbetsmiljéverket beslét den 1 oktober 2015 att forbjuda

Ansvar & Omsorg AB att vid vite efter den 28 februari 2015 utfora
omvardnadsarbete vid de boendes toaletter/hygienutrymmen om villkor om
fritt arbetsutrymme inte var uppfyllda. P4 kommunens begéran omprovade
Arbetsmiljoverket beslutet den 30 oktober 2013 och flyttade tiden for
verksthlligheten av beslutet till den 30 september 2015.

Med anledning av Arbetsmiljdverkets beslut planerade kommunen att Sverta
driften av Cederstrmska girden i egen regi frn den 31 oktober 2014 fram
tills verksamheten skulle avvecklas senast den 30 september 2015.
Kommunen ville dock #ven fortsttningsvis ligga ut driften av det andra
boendet, Oxbackshemmet, p4 entreprenad, Kommunen publicerade den

16 december 2013 ett forfrAgningsunderlag som endast gtillde driften av
Oxbackshemmet, Anbudstiden forlingdes tom, den 31 mars 2014, Under
annonseringstiden inkom 128 frégor som huvudsakligen géllde hur personal
och kostnader skulle fordelas mellan Oxbackshemmet och

Cederstrbmska gérden. Detta var enligt kommunen information som krivdes
for att konna rikna fram ett anbudspris och frigor som endast kunde
besvaras av den befintliga leverantren, Kommunen bedmde att
informationen i forfrigningsunderlaget och i frdgor- och svarsdokumentet
var otillricklig, varfor upphandlingen avbrdts den 16 april 2014, Social-

och omsorgskontoret foreslog den 2 maj 2014 att Aldreomsorgsnéimnden
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skulle besluta att driften av Oxbackshemmet och Cederstromska garden
skulle Svergd i egen regi fr.o.m. den 1 november 2014, Némnden beslst
emellertid den 28 maj 2014 att social- och omsorgskontoret skulle
aterkomma med forslag rorande den fortsatta driften av bada boendena
under tiden november 2014-september 2015, Enligt sammantrédesprotokoll
den 18 juni 2014 besl6t nimnden att avtalet med leverantSren
Ansvar & Omsorg AB skulle fSrléngas for driften av bida boendena frén
den 1 november 2014 till den 30 september 2015. Den 2 oktober 2014
tecknade kommunen ett forldngningsavtal med Ansvar & Omsorg AB enligt
- beslutet. Verksamheten pa Cederstromska girden skulle avvecklas med
borjan den 1 juli 2015 och vara helt avyecklad den 30 september 2015.

Kommunen har den 30 april 2015 annonserat en ny upphandling av driften
av Oxbackshemmet med sista anbudsdag den 27 maj 2015, Avtalet ska gilla
under tv& &r med mojlighet till ytterligare tva ars forlingning. Kommunen
bar ber8knat virdet till ca 96 miljoner kr. Under annonseringstiden av
upphandlingen har potentiella anbudsgivare stillt 90 fragor.

Otilldten direktupphandling

Avtalet mellan kommunen och Ansvar & Omsorg AB #r ett tjéinstekontrakt
avseende hélso- och sjukvard, en B-tjinst-enligt bilaga 3 till LOU, varfor

15 kap. LOU &r tillimpligt, Det tidigare avtalet ingicks den 20 maj 2009 och
16pte efter maximal forldngning t.o.m. den 31 oktober 2014, I det nya
avtalet riknades vardnivaerséttningen och exira ersfittning for utkad
nattbemanning upp med 2,5 procent. Avtalet frin oktober 2014 omfattas
inte av avtalet frin 2009 och #r att befrakta som ett nytt avtal, Detta avtal har
inte foregatts av ngot annonserat upphandlingsforfarande, Enligt
huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantbrer f&
mdjlighet att limna anbud. Upphandlingar som understiger
direktupphandlingsgrinsen beh8ver inte annonseras. Enligt kommunen
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uppgér avtalets virde till 41 miljoner kr och Gverstiger ddrmed klart
direktupphandlingsgrinsen. Fr att ett avtal med ett virde som dverstiger
direktupphandlingsgriinsen ska fa ingds utan foregiende annonsering krévs
att nigot av de strskilt angivna undantagen i LOU #r tillimpliga.
Undantagen frin skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt, Ett sddant undantag 4r d4 det #r absolut n6dvindigt for
upphandlande myndighet att tilldela kontrakt, men synnerlig bradska
orsakad av omstiindigheter som inte har kunnat forutses av myndigheten gér
det omgjligt att hélla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande,
Tilldmpningen av undantaget synnerlig bridska fSrutsitter att det 4r fraga
om en anskaffning som 4r absolut nddviindig, att det behov som
upphandlingen avser att tillgodose ska vara av visst kvalificerat slag och att
behovet inte kan tillgodoses pa ndgot annat sitt fin genom ett icke
annonserat férfarande. Den brddska som uppkommit fir inte bero pa den

upphandlande myndigheten.

Det behov som kommunens avtal avser 4r av sddant kvalificerat slag som
asyftas. Kommunen har emellertid haft mdjlighet att tillgodose behovet pa
annat stt in genom en upphandling utan féregéende annonsering. Det har
dérfor inte varit absolut nddvindigt att genomfra direktupphandlingen
(ifr Kammarréttens i Sundsvall mél nr 522-14). Kommunen har niimligen
nagon ging under perioden mars-oktober 2013 beslutat att driften av
Cederstrdmska ghrden skulle dvergd i egen regi. Det har inte funnits nigra
hinder mot att tillf4lligt #ven verta driften av Oxbackshemmet i egen regi
till dess en ny upphandling hade kunnat genomftras, Det var redan mojligt
nir ndmnden beslot att inleda upphandlingen i april 2013, vilket &ven
foreslogs av social- och omsorgskontoret, som ansag att dvergéngen i egen
regi inte skulle medfSra nigra ekonomiska konsekvenser, Ett tillfilligt
overtagande i egen regi var ett fullt rimligt alternativ. Bestimmelserna i
LOU hade dédrigenom inte tritts fSrn#ir. Kommunen hade ven kunnat
pAskynda upphandlingsforfarandet och sa snabbt som méjligt fatt till stind
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en ny annonsering géllande driften av Oxbackshemmet. Kommunen har
kunnat forutse den bradska som uppkommit och kommunen borde i god tid
ha forstitt vad Arbetsmiljtverkets anmérkningar kunde resultera i eftersom
kommunen redan i mars 2013 fick kdnnedom om anmérkningarna mot
Cederstromska gérden. Dessutom hade kommunen erfarenheter sedan
tidigare av liknande anmé#rkningar. Kommunen har tidigt kunnat ta stillning
till hur den fortsatta driften skulle 16sas och har haft god tid p4 sig att
utforma ett fSrfrigningsunderlag som endast gillde Oxbackshemmet. Att en
upphandlande myndighet misslyckats i utformningen av ett
forfragningsunderlag och avbryter en upphandling medfor inte en
ovillkorlig riitt att upphandla utan féregdende annonsering. Det méste goras
en beddmning utifran omstindigheterna i det enskilda fallet, I detta fall har
kommunen avbrutit en pAgiende upphandling pga. informationen i
upphandlingsdokumenten, men hade kunnat Sverta verksamheten i egen
regi. Detta alternativ beddmdes av social- och omsorgskontoret som mdjligt.
Alternativet hade varit mindre ingripande och ingen leverant6r hade gynnats
framfor ndgon annan. I en sddan situation #r forutsittningarna for att
tillimpa undantaget for synnerlig bradska inte uppfyllda. Det har inte
framkommit ndgra skél f6r kommunen att genomfra en direktupphandling

utan foregdende annonsering,

En upphandlande myndighet & inte skyldig att i alla situationer tillgodose.
ett behov genom egen regi. Nér det som i detta fall emellertid ir mdjligt att
tillfilligt Bverta driften av verksamheterna i egen regi till dess en ny
annonserad upphandling kan géras, kan det inte vara absolut nddvéndigt for
myndigheten att inga avtal med en leveranttr utan foregiende annonsering.
Att ett Svertagande skulle medfora avbrott i verksamheterna eller att det
skulle finnas nAgra andra hinder mot en Gvergéing i egen regi har inte gjorts
géllande, Ett tillfilligt Gvertagande av driften av Oxbackshemmet till dess
att en ny upphandling hade genomfSits var ett fullt rimligt alternativ, vilket
ocksé hade inneburit att bestimmelserna i LOU inte hade fritts fimr, I
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sédana fall hade kommunen ocksa kunnat paskynda
upphandlingsforfarandet och s4 snabbt som méjligt 4 till stind en ny
annonserad upphandling géllande driften av Oxbackshemmet,

Det #éir den upphandlande myndigheten som rédder 6ver utformningen av
forfrdgningsunderlaget och de eventuella oklarheter som kan finnas i ett
sidant, Aven om det inte gir att siga hur ménga frigor som potentiella
leveranttrer skulle komma att stéilla, méste myndigheten vara klar dver att
fragor kan stillas under anbudstiden. Antalet frigor beror exempelvis p& vad
som upphandlas och vilka krav den upphandlande myndigheten har stllt
upp. Forfrdgningsunderlaget innehtll endast uppgifter om de sammantagna
kostnaderna for driften av de bda boendena. Att potentiella leveranttrer
skulle komma att stiilla frdgor om just kostnadsfrdelningen kan inte ha
varit helt ovintat f6r kommunen efiersom upphandlingen endast géllde ett
av boendena, Att en upphandlande myndighet misslyckas med att utforma
ett gingbart forfrégningsunderlag och beslutar att avbryta en upphandling
medfor inte en ovillkorlig réitt for myndigheten att genomfira en
upphandling utan féregdende annonsering. En beddmning utifrin
omstindigheterna i det enskilda fallet méste goras. En annan tolkning skulle
medfSra en alltfor geners tillimpning av undantaget synnerlig bradska,
Kommunen har avbrutit en pdgiende upphandling med héinsyn till
informationen i upphandlingsdokumenten, men kommunen hade kunnat
tillgodose behovet av den fortsatta driften av boendena genom att Sverta,
verksamheten i egen regi istdllet for att dsidositta bestimmelserna i LOU.
Alternativet hade varit mindre ingripande och ingen leveranttr hade gynnats
framfor ndgon annan. I sidan situation kan inte forutsittningarna for att
tillimpa undantaget for synnerliga bradska vara uppfyllda. Undantaget for
synnerlig bradska kan inte heller tillimpas eftersom det inte var absolut
nddvindigt for kommunen att inga avial med befintlig leverantor.
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Den omstindigheten att det 4r friga om ellménnyttiga tjtinster 4r inte
tillesickligt for att synnerliga skél ska anses fireligga. Om ett sddant synsétt
skulle godtas 4r det otaliga tjéinster inom bl.a. hilso- och sjukvarden som
aldrig skulle behva konkurrensutséttas och som skulle falla utanfsr lagens
tillimpningsomrade. Inte heller i Svrigt 4r situationen sidan att det finns
synnetliga skil att fringd kravet pa annonsering, Det stimmer visserligen att
vissa hilso- och sjukvérdstjéinster kan upphandlas utan foregiende
annonsering, men en sidan sérskild undantagssituation fSreligger inte hér,

Av forarbetena framgdr att vissa hiilso- och sjukvardstjénster b kunna
dixektﬁpplﬁandlas, men att det friimst #r sédana tjidnster dér relationen mellan
vardgivare och vérdtagare skulle st6ras och varden dirmed forsdmras ellex
sidana situationer d#r det endast finns ett méjligt vard- och boendealternativ
pga. virdbehov eller anhdriganknytning. Kammarrétten i Goteborg har i
mal nr, 6870-6871-06 bl.a. uttalat att det ligger i sakens natur att lagens
foreskrift om synnerliga skl méste leda till att direktupphandling, dér
upphandlingens vérde inte 4r Jagt, bara far ske i enstaka fall déir
omstindigheterna fr mycket speciella, t.ex. i ett enstaka fall f5r vard av
mycket virdkriivande patienter, I detta fall #r det inte friga om varden i ett
enstaka fall utan om driften av vird- och omsorgsboenden for en generell
grupp av vardtagare. Kommunen har alltsd inte gjort en specifik bedomning
i det enskilda fallet. Det &r dérfor inte friga om en sddan mycket speciell
situation som faller in under undantaget fr synnerliga skél. Det har 1 Svrigt
inte framkommit nagra uppgifter som skulle kunna medftira att kommunen
bar haft skl att genomftira en direktupphandling utan foregéende
annonsering, Avtalet utgr en otillaten direktupphandling,

Upphandlingskadeavgift

Det #r friga om en oftillaten direktupphandling och avtalets virde #r relativt
hogt. Kommunen hade planerat att Gverta driften av Cederstrmska gérden i
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egen regi, men det direktupphandlade avtalet har trots det fiven kommit att
. gilla den delen av verksamheten. Avtalet bar ddrmed kommit att omfatta

mer 4n vad som kan anses n8dviindigt, Kommunen har emellertid begrinsat

 den tid varunder den otill4tna direktupphandlingen giller eftersom avtalet
endast giller under eft 4r. Ovriga omstindigheter som kommunen hénvisar
till kan inte ytterligare anses péverka Svertridelsens sanktionsviirde i
formildrande riktning, Vid en sammantagen bed8mning av
omsttindigheterna #r en upphandlingsskadeavgift om 2 000 000 kronor en
avskriickande och proportionerlig sanktion for aktuell Svertridelse,

Situationen i HFD 2014 ref. 49 #r inte jimforbar med den nu aktuella,
Avgorandet gillde en obligatorisk anstkan om upphandlingsskadeavgift och
myndigheterna hade tvingats teckna avtal om anskaffning av livsmedel utan
foregéende annonsering till f5ljd av omstindigheterna som i huvudsak legat
utanfor vad de sjilva hade kunnat frutse och paverka. Avtalen var #ven
avsedda att gélla endast till dess inktp kunde gbras enligt ny annonserad
upphandling. I detta fall har kommunen ingétt ett forlingningsavtal
avseende driften av bada vérd- och omsorgsboendena utan féregdende
annonsering trots att det var méjligt for kommunen att tillfilligt tillgodose
driften av verksamheterna i egen regi. Vidare har kommunen inte heller
begrinsat avtalet omfattning till att endast gilla ett av boendena trots att
detta ursprungligen hade planterats med anledning av ArbetsmiljGverkets
inspektionef och beslut. Aktuell Gvertriidelse kan varken betraktas som ringa

eller kan motivera eftergift av avgiften.

Yad kommunen anfoy

Det aktuella avtalet

Kommunen #r skyldig att inrétta shrskilda boendeformer enligt
socialtjinstlagen, varfor det var nodvindigt att sikerstilla driften av vird-

och omsorgsboendena. Kommunen beslét att inleda den avbrutna
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upphandlingen av Oxbackshemmet redan den 23 april 2013 och den
annonserades den 16 december 2013, dvs. n#stan tio manader innan
berdknad avtalsstart den 1 november 2014. Kommunen var ute i god tid och
kan inte kritisetas for bristande planering vad giller att t.ex, beréikna limplig
tidsatging for upphandlingen. Kommunen har inte forsatt sig i brédska av
négon sidan anledning, Bradskan uppkom langt senare, i samband med
upphandlingens fragor- ach svarstid, Kommunen tvingades avbryta
upphandlingen den 16 april 2014 och p&borjade direkt arbetet med att
separera kostnaderna fr Cedersttdmska garden och Oxbackshemmet for att
snarast g& ut med en ny upphandling. Det var inte m8jligt att separera
kostnaderna, utarbeta ett nyﬁ forfragningsunderlag, genomfbra en ny
upphandling och utvirdera inkomna anbud innan de befintliga avtalen lépte
ut, Med beaktande av detta samt &iven instllelsetiden f6r en ny leverantor

_ och risken for en eventuell verprévningsprocess, stod det vid tidpunkten
for kommunens beslut den 18 juni 2014, att forlinga det befintliga avtalet,
klart att det inte fanns ndgot annat alternativ #n sidan frlingning om driften
av vérd- och omsorgsboendena skulle kunna fortstitta utan uppeball, I den
aktuella situationen hamnade kommunen i sidan synnerlig bradska som
motiverade en forlingning av avtalet utan foregéende annonsering,
Kommunen kunde inte forutse omsténdigheterna som lag bakom beslutet att
avbryta upphandlingen, ndimligen att den befintliga leveranttren hade ett
informationstvertag och att upphandlingen riskerade att strida mot LOU.
Dessa brister uppdagades fSrst nér ett stort antal fragor kom in under fragor-
och svarsperioden. Kommunen utgick vid planeringen av upphandlingen
och upprittandet av forfrigningsunderlaget frén att kostnaden for
vardomsorgsplatser 1 kommunen kunde uppskattas av potentiella
anbudsgivare och att det var fullt méjligt for potentiella anbudsgivare att
I4mna anbudspriser utifrén uppgifterna i forfrigningsunderlaget.
Kommunen hade ingen anledning att planera for att upphandlingen skulle

. komma att avbrytas. Det tr vad den upphandlande myndigheten faktiskt
forutsdg som bbr var avgbrande f6r bedmningen av om omstindigheterna
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bakom bradskan kunde férutses av kommunen. Beslutet att avbryta
upphandlingen saknade samband med Arbetsmiljéverkets anmérkningar.

Det finns ingen skyldighet att dterta en verksamhet i egen regi i en situation
som den aktuella. Situationen skiljer sig avsevirt frdn den i kammarrittens i
Sundsvalls dom som Konkurrensverket hinvisar till. Det #r ett avsevirt
stérre dtagande att verta driflen av hela vard- och omsorgsverksamheten
vid de aktuella boendena 4n att enbart tillhandahélla négra lirarvikarier.
Bade Cederstrsmska girden och Oxbackshemmet 4r vard- och
omsorgboenden for personer med demens, varfSr det stills hogre krav pa
tillginglighet, trygghet och kontinuitet i varden. Kommunen har haft eit
mycket begrinsat handlingsutrymme och forléngde avtalet enbart i syfte att
sikerstilla verksamheten vid boendena, Omsténdigheterna var ddrmed
sdana att undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen forelag
med stod av 15 kap. 3 § och 4 kap, 5 § 1 st. 3 p LOU. Det framgir fiven av
skdllen till direktiv 2004/18/EG att upphandlingsreglerna inte bor hindra
vidtagande eller genomfUrande av sddana atgtirder som behdvs bl.a. for att
skydda ménniskors h#lsa och liv, under fSrutsitining att tgérderna
bverensstdmmer med férdraget, Det var dédrmed forenligt med LOU att
forlénga avtalet i den uppkomna situationen.

Med synnerliga skl avses oforutsedda héndelser som den upphandlande
myndigheten inte sjilv kunnat rada Sver, dvs, tidsbrist som inte orsakats av
den upphandlande myndigheten. Synnerliga skil kan vid kép av hélso-

och sjukvardstjénster samt socialtjinster ocksa foreligga om relationen
mellan vardgivare och vérd- och omsorgstagare annars skulle stdras,
Synnerliga skil foreligger ménga ganger ocksé att upphandla allménnyttiga
tj4inster som myndigheten har en skyldighet att utfSra under tiden som en
upphandling genomfbrs enligt de normala upphandlingsreglerna, om
alternativet annars &r att kommunen inte kan tilthandahdlla tjinsten i friga.
Kommunen hamnade i det aktuella fallet i tidsn6d som inte orsakats av
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kommunen sjilv, Relationen mellan virdgivare och de boende skulle stéras
allvarligt om drifien av boendena avbréts. Det var helt nddvindigt att
tillhandahé&lla kommuninvinarna tjinsterna i friga. Dessa omstindigheter
sammantaget, och med stirskilt beaktande av risken att en ny upphandling
inte skulle hinna genomfBras i tid, innebir att det dven firelegat synnerliga
skél enligt 15 kap. 3 § LOU att undanta upphandlingen av driften av

virdboendena frén annonseringskravet.

Tavgdrandena frdn Kammarrétten i Goteborg, mal nr 6870-6871-06, #r det
viktigt att se till att omsténdigheterna var mycket speciella och att
kammarrétten enligt domskilen t.o.m. anség att den upphandlande
myndigheten tillimpade direltupphandling som en “generell
upphandlingsmetod”, I malet 4r inte friga om direktupphandlingar i den
omfattning som friga var om i de hinvisade avgtrandena, utan om en
forlangning av ett befintligt avtal om tva vard- och omsorgsboenden for
mycket virdhavande patienter. Avgtrandet fir snarast anses styrka att
kommunen agerat p4 ett riktigt sttt i det aktuella fallet,

Upphandlingsskadeavgift

Upphandlingsskadeavgift ska inte bestutas i ringa-fall, och sadan avgift far
efterges om det finns synnerliga skil. Hogsta forvaltningsdomstolen

(HFD 2014 ref. 49) har funnit att eft gt sanktionsvérde innebéi att behovet
av en séidan avskriickande effekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha
inte #r tillrickligt starkt for att motivera en sidan avgift, Mélet rorde flera
kommuner som inledde en annonserad upphandling som inte kunde avslutas
pga. omstiindigheter som 14g utanfor vad de sjélva kunde forutse och
péverka. Det var fidga om anskaffning av livsmedel som inte kunde anst8,
varfor upphandlingarna avslutades genom otillatna direktupphandlingar. De
ingéngna avtalen var tidsbegréinsade och avsedda att gilla till dess inkép
kunde goras enligt en ny annonserad upphandling, Situationen i det malet
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motsvarar mycket den nu aktuella, Kommunen har lagt ned betydande
resurser for att sikerstdlla att upphandlingen av driften av vérd-

och omsorgsboendet p& Oxbackshemmet skulle genomforas i enlighet med
upphandlingslagstiftningen och kommunen tvingades avbryta
upphandlingen pga. ofSrutsedda skél som inte kunde paverkas. Det #r fraga
om tjiinster som inte kan anstd och forlingningen av avtalet #r tidsbegréinsat
och i avvaktan pa att ink&p kan gbras enligt en ny annonserad wpphandling,
Upphandlingsskadeavgift ska dérfor inte beslutas.

Det ligger inte i linje med upphandlingslagstiftningens syfte att pafora
upphandlingsskadeavgift pa en myndighet som avbrutit en upphandling for
att inte bryta mot upphandlingsreglerna, hamnat i tidsndd pga. detta och
tvingats direktupphandla for att uppfylla sina grundliggande skyldigheter
gentemot allméinheten, Synnerliga skél foreligger ddrmed att efterge

avgiften,

Om upphandlingsskadeavgift ska beslutas och. inte kan efterges foreligger
omsténdigheter som ska verka starkt formildrande vid bestdmmandet av en
eventuell dvertridelses sanktionsvirde. Trots att en otilléten
direktupphandling ses som en allvarlig Svertridelse, finns ingen presumtion
f6r att upphandlingsskadeavgiften ska s#tta i den hogre delen av intervallet,
utan avgifien ska bestimmas efter en helhetsbedtmning av-
omsténdigheterna i det enskilda fallet, Eniig kommunen bdr dérfor
utgangspunkten for bestimmandet av avgifiens storlek ligga i mitten av det
intervall som angesi 17 kap. 4 § LOU, varefter de formildrande
omsténdigheterna ska leda till att avgiften justeras nedat. Férmildrande
omstindigheter #r att forléingningen av avtalet genomfbrdes dels pga. den
avveckling av Cederstromska girden som kommunen tvingades genomfra
med anledning av Arbetsmiljsverkets beslut den 30 oktober 2013, dels i
avvaktan p& ny upphandling, Detta skrevs &ven in i avtalsvillkoren, Det var
friga om en tillf¥llig 18sning, Férlingningen begrinsades till att gilla en,
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med hiinsyn till omsténdigheterna, kort tidsperiod. Forlingningen
genomfdrdes inte i syfte att kringg upphandlingslagstiftningen, utan
samtliga omsténdigheter talar for det motsatta. Upphandlingen avbréts for
att kommunen var angelfigen om att félja upphandlingslagstifiningen och de
allm#nna rittsprinciperna, samt fr att kunna frifimja konkurrensen och vilja
det bista anbudet. Det 4r inte friga om upprepade forseelser, utan en
engingsfireteelse som kommunen tvingats till av de skél som utvecklats
ovan. Kommunen #r tvungen, enligt sérskilda stadganden i lag och for att
uppfylla sina grundldggande samhillsétaganden, att tillgodose vardbehovet
inom kommunen och valde dirfér pga. hinsyn till ett tvingande
allménintresse att forlinga det tidigare avtalet. Férmildrande omstéindigheter
foreligger d4rfor, Det rox sig inte heller om en klar Svertridelse av LOU.
Enligt forarbetena till LOU ska en eventuell vertridelses sanktionsvirde
anses vara lagt om det inte 4r helt klart huruvida en viss vara eller tjinst ska
upphandlas med ett annonserat férfarande, Den yrkade

- upphandlingsskadeavgiften &r inte proportionell och ska s#ttas mycket ligre,

SKALEN FOR AVGORANDET
Otilliten direktupphandling?

Férvaltningsritten har forst att ta stillning till om Konkurrensverket har
visat att kommunen har genomftrt en otilldten direktupphandling genom att
ingd det aktuella avtalet avseende fortsatt drift av bade Oxbackshemmet och

Cederstromska girden utan féregéende annonsering,

Det aktuella férldngningsavtalet utgér enligt forvaltningsrittens bedémning
ett nytt avtal efersom ytterligare fSrléingning av tidigare avtal mellan
kommunen och leverantren Ansvar & Omsorg AB inte var mjlig, Det 4r
ostridigt att kontraktets viirde Sverstiger direktupphandlingsgrénsen,
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Av 15 kap. 3 § LOU framgér att direktupphandling far anvindas i vissa
situationer, Kommunen har anftrt att den har haft rétt att direktupphandla
med hénsyn till synnerlig bradska och/eller synnerliga skil

For att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket p. 3 LOU ska vara tilldmpligt
kr#ivs dels att det #r absolut nédvindigt att tilldela kontraktet ifriga, dels att
det foreligger synnerlig brédska som gér att tidsfrister i andra annonserade
forfaranden inte kan hallds, samt dels att bradskan ska vata orsakad av
omstindigheter som inte har kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten. Vad som utgtr absolut nédvindigt f4r bedmas utifrin
omstindigheterna i det enskilda fallet.

Forvaltningsritten konstaterar att ett Svertagande av drift i egen regi har
diskuterats av kommunen bide avseende Oxbackshemmet och
Cederstrémska glrden. Den 23 aprii 2013 gav Aldreomsorgsnimnden
Social- och omsorgskontoret i uppgift att vid upphandling av
Oxbackshemmet dven att ligga anbud i egen regi. Vidare framkommer,
enligt en tjfinsteskrivelse fréan Social- och omsorgskontoret den 2 maj 2014,
aft en Svergdng i egen regi inte beréiknas innebfira négra ekonomiska
konsekvenser och att driften av bdda boendena foreslas Gvergd i egen regi
fr.o.m. den 1 november 2014, I tjlinsteskrivelse den 11 juni 2014 menar
dock Social- och omsorgskontoret istillet att den 16sning som beddms
péverka verksamheten minst Hr att avtalet med Ansvar & Omsorg AB
forlings i avvaktan pa ny upphandling, Yiterligare skl till varfor fortsatt
drift i egen regi inte lingre bedbms vara aktuellt finns inte i utredningen.
Enligt forvaltningsréittens mening har kommunen inte visat att det funnit
nagra hinder mot att tillfilligt Sverta driften av Oxbackshemmet i egen regi
till dess en ny upphandling kunnat genomfras. Det forefaller ocksa som en
realistisk atgtird mot bakgrund av vad som ovan framkommit, Vad
kommunen i $vrigt har anfort betriffande mojlighet att bverta driften i egen
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regi medfSr ingen annan bedémning, Forvaltningsritten anser ddrfor att det
inte varit absolut nddvindigt att tilldela Ansvar & Omsorg AB kontraktet,

Kommunen har i forfragningsunderlaget endast beskrivit de sammanlagda
kostnaderna f8r driften av Oxbackshemmet och Cederstrémska garden. Mot
bakgrund av hur verksamheten betréffande Oxbackshemmet och
Cederstrémska girden har bedrivits, dvs. som en enhet med gemensammma
driftskostnader, och att upphandlingen enbart omfattade driften av
Cederstrbmska girden, anser forvaltningsritten att det inte &r ett orimligt
antagande att frdgor skulle uppkomma om fordelningen av kostnader och
personal boendena emellan niir forfragningsunderlaget inte var tillrickligt
tydligt i detta avseende, Férvaltningsriitten anser vidare att en upphandling
av drift av vard- och omsorgsboenden méaste p&bbrjas i god tid innan
avtalsstart, Bl.a. méste leverantSrer ges skilig tid for att utforma anbud och
efter tilldelningsbeslut ocksa ges en skilig uppstartstid innan avtalsstart. Det
méste ocks4 finnas tidsméssigt utrymme fr Sverprévningsprocess i
domstol. Att frigor uppkommer i en upphandling 4r en omstindighet som
en upphandlande myndighet méste rékna med och véga in i tidsbtgingen fox
upphandlingen. Sammantaget anser fSrvaltningsréitten att omsténdigheterna
i malet inte visar att det forelegat en sddan synnerlig bradska som utgdr riitt
att direktupphandla,

Kommunen har ocksa gjort gillande att det foreligger synnerliga skil for
direktupphandling, Av forarbetena till bestimmelsen framgér att
méjligheten att anvéinda direktupphandling vid synnerliga skl #r tinkt for
sadana oftrutsedda hindelser som myndigheten inte sjilv kunnat rida Gver.
Brédska pga. egen bristande planering medftr t.ex, inte en ritt fr den
upphandlande myndigheten att féreta en direktupphandling. Vidare bor
hilso- och sjukvardstjéinster dér relationen mellan vérdgivare och vérd- och
omsorgstagare skulle storas, situationer dfir det endast finns ett mdjligt vard-
och boendealternativ samt sddana fall dér patientens fria val av vardgivare
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omdjliggdr annonserad upphandling grunda rétt till direktupphandling
(prop, 2001/02:142 s, 99).

Forarbetsuttalandet om relationen mellan vardgivare och vérd- och

" omsorgstagare maste enligt fSrvaltningsriitten anses syfta pa varden i mer
specifika vardfall. Direktupphandling fir endast ske i enstaka fall dér
omstindigheterna &r mycket speciella, t.ex. i ett enstaka fall for vird av
mycket virdkrédvande patienter (jfr. Kammarréttens i Gteborg domar i mal
nr, 6870-6871-06). Eftersom det i forevarande inte dr friga om nigot
specifikt vardfall, utan det avser driften av vérd- och omsorgsboenden med
totalt 75 ldgenheter, anser forvaltningsriitten att det inte har varit frga om
en sidan situation som innebir att det har funnits synnerliga skl att
direktupphandla, Vad kommunen i 8vrigt har anfort betréiffande kommunens
skyldighet att tillhandaballa allménnyttiga tjinster f5réndrar inte denna
beddmning, Sammantaget anser forvaltningsritten siledes att
Konkurrensverket har visat att kommunen har genomfbrt en otilliten
direktupphandling,

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Eftersom kommunen har genomfbrt en otillaten direktupphandling far
forvaltuingstitten enligt 17 kap. 1 § LOU besluta att kommunen ska betala
en upphandlingsskadeavgift. Sarskild hinsyn ska tas till hur allvarlig
overtriidelsen #r vid faststiillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek.
Négon avgift ska inte beslutas i ringa fall och att avgiften far efterges om det
finns synnerliga skél. Detta framgar av 17 kap. 5 § LOU,

Av foratbetena framgér att utrymmet for aft anse en vertriidelse som ringa
och underléta att pafora avgift dr ytterst begrinsat (prop. 2009/10:180
s. 198). Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 49 géllde

frigan om vad som kan anses vara “ringa” fall av Svertriidelse, I malet fanns
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det bl.a, inte n4got behov av den avskriickande effekt en sanktion var avsedd
att ha, d4 det varit friga om omsttindigheter som legat utanfor vad
kommunerna hade kunnat forutse och paverka. Forvaltningsriitten anser att
det i forevarande fall inte rér sig om sidana omsttindigheter som beskrivs i
HFD-avgbrandet.

Vid en samlad bedSmning av omstéindigheterna finner forvaltningsrétten att
overtriidelsen 1 forevarande fall inte #r ringa, varfér det finns grund for att
aldgga kommunen att betala en upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till '
I4gst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far dock inte tverstiga

tio procent av kontraktsvirdet. Vrdet av ett kontrakt ska enligt

15 kap. 3 a § LOU uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet. Det aktuella kontraktsvirdet uppgar till 41 000 000 kr.
Upphandlingsskadeavgiften ska saledes bestimmas till ett belopp inom
intervallet 10 000 ke—4 100 000 kr (41 000 000 x 0,1). Inom de angivna
beloppsramarna har domstolen ett utrymme att faststilla avgiftens storlek.

Av forarbetena framgér att ett av syftena med upphandlingsskadeavgiften 4r
att sikerstilla att upphandlingsreglerna iakttas och att skattemedlen anviinds
pé ett korrekt stitt. Utghngspunkten 4r att avgifien bestdms sé att
myndigheten avhaller sig fr&n dvertrddelser av lagen samt att fiven andra
avhéller sig fran dvertriidelser. Sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskrickande. Hénsyn ska tas till bade formildrande
och frsvAtande omstindigheter, Ju allvarligare Svertriidelsen kan anses
-vara, desto htgre belopp bdr sanktionsavgifien faststillas till. Vid
beddmningen av sanktionsvéirdet bor &ven viigas in hur klar 8vertridelsen

kan anses vata.
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Omstéindigheten att t.ex. ritisliget tr oklart bor paverka sanktionsvérdet s
att vertriddelsen anses mindre allvarlig. Otillaten direktupphandling anses
vara en av de allvarligaste Svertriidelserna inom upphandlingsomradet,
vilket br leda till att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt,
Upprepat beteende bir ses som en forsvarande omstindighet, Avtalstidens
langd och avtalets virde kan ocksé paverka sanktionsvirdet pa sé stitt att
sanktionsvirdet anses hgre om en otillaten direktupphandling gjorts och
avtalet i friga avser en fdrhallandevis lang tid eller hogt viirde, Vikt kan
ocksa liggas vid om avtalet i fraga fortfarande #r giltigt. Det forhallandet att
den upphandlande myndigheten p4 annat sétt drabbats negativt kan i vissa
fall ses som en frmildrande omsténdighet. (prop. 2009/10:180 5. 196 foch
5. 369 f) Upphandlingsskadeavgifien ska bestdmimas efter en
helhetsbedbmning av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet,

Forvaltningsrhitten anser att riittsldget inte #r oklart i frigan om huruvida
kommunen haft réitt att upphandla aktuella vard- och omsorgsboenden utan
foregéende annonsering. Férvaltningsréitten konstaterar dven att avtalet
omfattade driften av bdde Oxbackshemmet och Cederstrémska garden, trots
att den avbrutna upphandlingen endast avség driften av Oxbackshemmet,
vilket medfrde att kontraktsvirdet blev avsevért hogre. Detta utgdr enligt
forvaltningsriittens mening fSrsvirande omstéindigheter, Diremot
konstaterar forvaltningsritten att avialet &r.begréinsat i tid och endast avser
drygt ett &r, den 1 november 2014 — den 31 december 2015, Avtalet har
ocksé slutits i syfie att genomfra en ny upphandling korrekt. Detta utgbr
enligt forvaltningsriitten f¥rmildrande omstindigheter, Det #r dock inte
friga om en situation dir en domstol 14tit ett avtal bestd av tvingande hiinsyn
till ett allménintresse, Vid en helhetsbedmning av samtliga omstéindigheter
som framkommit finner fSrvaltningsrétten att den av Konkwirensverket
beslutade avgiften om 2 000 000 kr fir anses vara en effektiv och
avskrickande sanktion som star i proportion till 6vertridelsens allvar, Det

som kommunen har anfSrt utgtr enligt forvaltningsréttens mening inte
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sidana omsttindigheter som medfbr att det skulle framsta som orimligt eller

stotande att ta ut avgifien, Det finns dérmed inte heller skiil for eftergift.
Konkurrensverkets anstkan ska d#rfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgrande kan dverklagas. Information om hur man Sverklagar finns i

Auna Brantberger har foredragit mélet,
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningstiittens beshut
ska skeiva till Kamnmarriitten i Stockholm. Sk~
velsen ska dock skickas ellet Iimnas tll f51-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f5tvalt-
ningsritten inom tte veckot fria den dag d4
Klapanden fick del ay beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en montlig fthandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att mcddclas, ia dock vetklagandet
ha kommit in inotm tre veckor frin dea dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig patt riknas frin den dag
beshutet meddelades.

Omm sista dagen for Sverklagandet infaller pi
16xdag, stndag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyirsafton riicker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Fot att et Sverklagande ska konna tas upp i
kammartitten fordras att provaingstillstind
meddelas, Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla sktigheten av
det slut som férvaltningstitten har kommit
till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas ght
att bed®ma nktigheten av det slut som fé1-
valtningsyitten har kommit 4,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Svetldagandet privas av hbgre riitt, el-
let

4, det annars finns synnerliga skl att préva
Svetklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stie foe-
valtningsrittens beslat fast. Det i dirfor viktipt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas,

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,

postadtess, e-postadtess och telefonnummer -

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnuminet till Kagandens atbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress

dét Klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter hat limnats tidigate i milet ~
och om de fortfarande it aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, ¢-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska #ind-
fingen utan drdjsmal anmilas Hll kammartiit-
ten,

2. den dom/beslnt som éverklagas med upp-
gift om f8tvaltningsrittens patnn, milnum-
met samt dagen £6t beshatet,

3. de skiil som klaganden anger till std £6¢ en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningstiittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill Abe.topa ochvad
han/hon vill styrka med varje sisskilt bevis,

Adressen till forvaltningsritten frampir av do-
men/beslutet.

I vissa mAl fir avtal slutas inoan tiden f6¢ Sver-
Klagande av rittens dom eller beshut hat 18pt ut.
Detta giller mil om évetptdvning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

» lgen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
postijinster, ellet

* lagen (2011:1029) om upphandling p for-
svars- och sikerhetsomridet,

I de flesta fall fir avtal slutas niir tio dagar har
ghtt frdn det att siitten avgjort mAlet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Bit $veddagande av rittens
avgbrande fir inte privas sedan avtal hat slutits,
Fullstindig information finns 1 16 kapiﬂet ide

ovan angivna lagarna,

Behdver Ni fler upplysningar om hut man &vet-
Klagar kan Ni viinda B till fétvaltningstitten,

wyw.domstol.se
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