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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten ska besluta att Sodertélje

kommun ska betala 425 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Till stod for sin talan anfor Konkurrensverket bl.a. féljande. Sodertalje
kommun har brutit mot lagen om offentlig upphandling genom att den 11
november 2016 inga avtal om leverans av verksamhetssystem med Tieto
Sweden Healthcare & Welfare AB (Tieto) utan att annonsera avtalet. Det
saknas skal for att inte annonsera avtalet. Avtalet ar darmed en otillaten
direktupphandling.

Sodertdlje kommun har tidigare genomfort en upphandling, ”T12012-1025
Verksamhetssystem for Social- och omsorgskontoret i Sodertalje kommun”,
med annonseringsdatum den 9 februari 2012. | tilldelningsbeslut den 11
januari 2013 tilldelades Tieto kontraktet. Avtalet slots den 31 januari 2013
for avtalsperioden den 31 januari 2013 till den 31 januari 2016. Pa grund av
forsenat startdatum framflyttades avtalsperioden, vilket innebar att
kontraktet I6pte ut den 28 februari 2016. Enligt forfragningsunderlaget
fanns en mojlighet att forlanga avtalet med totalt tva ar (1+1). Avtalet har

forlangts och upphor att galla den 28 februari 2018.

Den 11 november 2016 sl6t Sodertdlje kommun ytterligare ett avtal med
Tieto (2016-ars avtal). Avtalet utgér enligt ordalydelsen ett forlangnings-
avtal och avser leverans av samma verksamhetssystem for avtalsperioden
den 1 mars 2018 till den 28 februari 2020. Avtalet sléts utan foregaende
annonsering och ar det avtal som utgér en otillaten direktupphandling och

som ar foremal for forevarande ansokan.

Enligt huvudregeln ska upphandlingar annonseras och alla leverantorer ska

darigenom fa majlighet att Iamna respektive ansoka om att fa lamna anbud.
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Upphandlingar med ett varde som understiger direktupphandlingsgransen
behover inte annonseras. | annat fall kravs att nagot av de i lagen sarskilt

angivna undantagen &r tillampliga.

Det saknades mojlighet enligt saval annonsen som forfragningsunderlaget i
Sodertdlje kommuns upphandling ”T1 2012-1025 Verksamhetssystem for
Social- och omsorgskontoret i Sodertdlje kommun” att ytterligare forldnga
avtalsperioden efter utgangen den 28 februari 2018. Avtalet ar saledes inte
en laglig avtalsforlangning utan en ny anskaffning. Aven om avtalet skulle
havas har en direktupphandling och 6vertradelse av reglerna om offentlig
upphandling skett vid avtalstidpunkten den 11 november 2016. Atgérder
vidtagna av en myndighet i efterhand for att komma tillratta med en felaktig
tillampning av upphandlingsbestimmelserna kan inte inverka i sainkande

riktning pa upphandlingsavgiftens storlek.

Sodertalje kommun har uppskattat att kontraktsvardet for 2016-ars avtal
uppgar till 5 000 000 kr. Konkurrensverket finner inte skal att ifragasatta
kontraktsvardet. Avtalet avser inkop av sadana tjanster som omfattas av
kategori 7 ”databehandlingstjénster och dirmed sammanhéngande tjénster” 1
bilaga 2 (A-tjanster) i lagen om offentlig upphandling. Avtalets vérde dver-
stiger darmed saval gransen for direktupphandling som tillampligt troskel-
varde och skulle ddrmed ha annonserats. Sodertélje kommun &r skyldig att
laktta bestdammelserna i upphandlingslagstiftningen och de skal som
kommunen har uppgett for att inte annonsera 2016-ars avtal har legat inom
myndighetens kontroll. Att en upphandlande myndighet avvaktar en annan
upphandling som genomfoérs av samma myndighet utgor inte skal for
undantag enligt lagen. Kommunen har varit fullt medveten om de tidsramar
inom vilka en ny upphandling maste ske och i den man man vill samordna
olika upphandlingar aligger det myndigheten att planera detta i god tid. Det

stalls hoga krav pa att en myndighet har en god organisation och framfor-
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hallning i sin planering. Det har inte framkommit andra skél som skulle géra

det mojligt att tilldela det aktuella avtalet utan annonsering.

Det finns inget krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. | fore-
varande fall ar det fraga om otillaten direktupphandling, en av de allvarlig-
aste Overtradelserna inom upphandlingsomradet. Sodertélje kommun har
aven vid ett tidigare tillfalle varit foremal for verkets granskning och domts
att betala upphandlingsskadeavgift, vilket ska ses som en forsvarande
omsténdighet. Det ar den tidigare Overtradelsen i sig som har betydelse, inte
vilka likheter eller olikheter som finns mellan 6vertréddelserna. Formildrande
omstandigheter saknas. Tva ar ar en forhallandevis lang avtalstid mot
bakgrund av att Sodertalje kommun enligt uppgift endast velat minimera
potentiella risker vid ett eventuellt leverantorsbyte. Det har inte varit fraga
om en tillfallig férlangning under en kort 6vergangsperiod. En upphand-
lingsskadeavgift om 425 000 kr &r en avskrackande och proportionerlig

sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Sodertalje kommun yrkar att forvaltningsratten ska avsla Konkurrens-

verkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift.

Till stod for sin talan anfor Sodertélje kommun bl.a. féljande. Sodertélje
kommun upphandlade ar 2012 ett verksamhetssystem for Social- och
omsorgskontoret i Sodertélje kommun. Verksamhetssystemet ska stddja
hela arendeprocessen fran kontakt/anméalan/ansokan, via utredning och
yttranden, beslut, insatser, uppféljning till gallring i enlighet med
myndighetskraven. Avtalets ursprungliga giltighetstid var t.o.m. den 28
februari 2018. En forlangning av avtalstiden har emellertid gjorts med

ytterligare tva ar.
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Sodertalje kommuns IT-drift ar sedan ar 2009 outsourcad och i nulaget ar
Tieto leverant6r. Under ar 20162017 pagick en ny stor IT-driftsupphand-
ling och det befintliga avtalet for denna outsourcing Ioper till den 31 mars
2018. Social- och omsorgskontoret fick under hosten ar 2016 information
om att en ny upphandling for denna tjanst holl pa att fardigstallas. For att
sékerstalla att ett eventuellt byte av IT-driftsleverantor inte kolliderade med
upphandling av ett nytt verksamhetssystem behovde avtalet om verksam-
hetssystem forlangas. Det kravs stabilitet i systemet for att verksamheten
ska kunna utfora sina ataganden avseende social- och dldreomsorg. Det
finns ett langtgaende atagande enligt social- och omsorgslagarna om en
trygg och saker leverans for medborgare i behov av stod och insatser.

Ett nytt IT-driftsavtal har nu kommit pa plats och det &r fortfarande Tieto
som ar leverantor. 2016-ars avtal trader i kraft i mars 2018 och Sodertélje
kommun informerade Konkurrensverket om att kommunen kunde fora en
diskussion med leverantoren om att hava avtalet och paborja en ny upp-
handling om Konkurrensverket beddmde att kommunen gjort en éver-
tradelse. En ny upphandling &r redan planerad som kommer att annonseras
enligt de géngse principer som kommunen jobbar efter.

Sddertélje kommun har upphandlat verksamhetssystemet korrekt enligt
reglerna om offentlig upphandling. Eftersom avtalet inte ar ett ramavtal
hade kommunen mdjligheten att teckna ett langre avtal an vad som gjordes
ar 2012. Anledningen till den kortare avtalstiden var att kommunen trodde
att systemet var mer fardigutvecklat an vad det visade sig vara. Syftet med
den forlangning som gjordes av avtalet om verksamhetssystem var saledes
inte att kringga lagstiftningen utan att sakra tillgangen till ett fungerande
system. Skulle Sodertalje kommun under februari 2018 ha ett nytt verksam-
hetssystem att implementera samtidigt som en ny leverantér av IT-driften
skulle konsekvenserna bli kostsamma och ha omfattande effekter pa

kommunens ataganden enligt annan lagstiftning.
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Att Sodertélje kommun tidigare varit utsatt for en upphandlingsskadeavgift
kan inte anses som en forsvarande omstandighet eftersom den forra ansokan

inte har nagra som helst likheter med detta arende.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsratten har forst att ta stéllning till om Konkurrensverket har
visat att Sodertalje kommun har genomfort en otillaten direktupphandling
genom att inga 2016-ars avtal utan foregaende annonsering. For det fall en
otillaten direktupphandling anses ha genomforts har forvaltningsratten att
beddma om den yrkade upphandlingsskadeavgiften ska tas ut och om den &r

proportionerlig.

Har Sodertélje kommun genomfort en otillaten direktupphandling?

| 7 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) anges att en
upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte nagot annat féljer av 4 kap.

5-8 §8§ samma lag.

Av utredningen i malet framgar att Sodertélje kommun den 31 januari 2013
tecknat ett avtal med Tieto om leverans av Social- och omsorgskontorets
verksamhetssystem med giltighet t.o.m. den 31 januari 2016. Pa grund av
forsenad start blev emellertid avtalsperioden forskjuten med giltighetstid
t.0.m. den 28 februari 2016. | bade avtalet och forfragningsunderlaget fanns
en mojlighet att forlanga avtalet med sammanlagt tva ar (1+1). En forlang-
ning av avtalet genomférdes och den nya avtalsperioden upphor att gélla
den 28 februari 2018. 2016-ars avtal ingicks darefter den 11 november 2016
och avser en ytterligare forlangning av avtalsperioden fran den 1 mars 2018

till den 28 februari 2020. En mojlighet att forlanga avtalsperioden ytterligare
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efter utgangen av den redan forlangda avtalsperioden som upphorde att galla
den 28 februari 2018 saknas emellertid i bade annonsen, forfragnings-
underlaget och avtalet. Trots att 2016-ars avtal enligt ordalydelsen ar ett
forlangningsavtal som avser leverans av samma verksamhetssystem &r det

darfor att anse som en ny upphandling och avtal.

Av utredningen i malet framgar att kontraktsvardet for 2016-ars avtal har
uppskattats till 5 000 000 kr av Sédertéalje kommun, vilket har godtagits av
Konkurrensverket. Vérdet av ett kontrakt ska enligt 3 kap. 3 § LOU
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid
berékningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de
utnyttjas. Det har enligt forvaltningsrattens mening inte framkommit nagot i
malet som ger anledning att géra nagon annan bedémning av kontrakts-
vardet. Vardet av 2016-ars avtal, som avser sadana tjanster som omfattas av
kategori 7 i bilaga 2 (A-tjanster) LOU, dverstiger savél det da gallande
troskelvardet som direktupphandlingsgransen. Grund for att inte annonsera

upphandlingen mot bakgrund av kontraktsvardet finns darfor inte.

Forvaltningsrétten konstaterar att de undantag som réknas upp i 4 kap. 5-8
88 LOU, om s.k. forhandlat forfarande utan féregdende annonsering, inte
heller ar tillampliga pa det i malet aktuella avtalet. Sodertélje kommun har
darmed Overtrétt reglerna om annonsering i LOU genom att direktupphandla
2016-ars avtal med Tieto. Att Sodertalje kommun har anfort att den avser att
genomfdra en ny upphandling med regelrétt annonsering forandrar inte det

forhallandet att en Gvertradelse av LOU har skett.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek
I 17 kap. 1 § 3 och 2 § LOU anges att allmén forvaltningsdomstol, efter

ansokan av tillsynsmyndigheten, far besluta att en upphandlande myndighet

ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om myndigheten har
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slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 §
samma lag. Vidare framgar av 17 kap. 4 och 5 88§ LOU att upphandlings-
skadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hagst 10 000 000 kr.
Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet. Vid faststallandet
av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn tas till hur
allvarlig 6vertradelsens &r. | ringa fall ska nagon avgift inte beslutas, och om
det finns synnerliga skal far avgiften efterges.

Overtradelsen ar, enligt forvaltningsrattens mening, inte att anse som ringa.
Det har inte heller framkommit sddana synnerliga skal eller omstandigheter
som medfor att det skulle framsta som orimligt eller stétande att ta ut en
sanktionsavgift. Det finns saledes grund for att alagga Sodertalje kommun

att betala en upphandlingsskadeavgift.

Det &r ostridigt i malet att kontraktsvardet bedémts uppga till 5 000 000 kr.
Upphandlingsskadeavgiften kan darmed uppga till hdgst 500 000 kr, dvs. tio
procent av kontraktsvardet. Konkurrensverket har yrkat att Sodertélje
kommun ska betala en upphandlingskadeavgift om 425 000 kr, dvs. atta och
en halv procent av kontraktsvardet.

| forarbetena till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f. och 369 f.) framgar bl.a.
foljande om faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek. Domstolen
har ett stort utrymme att ta hansyn till alla relevanta omsténdigheter inom
ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrackande syfte. Detta innebar att
hansyn ska tas till saval forsvarande som formildrande omstandigheter. Ju
allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor sanktions-
avgiften faststéllas till. Vid bedémningen av sanktionsvardet bor &ven végas
in hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Om det t.ex. ar sa att rattslaget ar
oklart bor det paverka sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre
allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste

overtradelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktions-
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vardet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Vidare kan avtalstidens langd
och vardet paverka sanktionsvardet pa sa satt att sanktionsvardet anses
hogre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en
forhallandevis lang tid eller hogt vérde. Vikt kan ocksa laggas vid om
avtalet i fraga fortfarande &r giltigt. Aven forhallanden hos den upp-
handlande myndigheten bor tillmatas betydelse vid bedomningen av
sanktionsvardet. Det kan exempelvis fran den upphandlande myndighetens
sida vara fraga om ett upprepat beteende i fraga om att inte iaktta avtals-
sparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett sadant upprepat
handlande bor ses som en forsvarande omstandighet. Det forhallandet att
upphandlande myndighet pa annat sétt drabbas negativt kan daremot i vissa

fall ses som en formildrande omsténdighet.

Vid en samlad bedémning anser forvaltningsratten att en upphandlings-
skadeavgift om 425 000 kr far anses vara en effektiv och avskrackande
sanktion som star i proportion till Gvertradelsens allvar. Forvaltningsratten
har sarskilt beaktat att den i malet aktuella vertradelsen av LOU utgor en
otillaten direktupphandling, dvs. en av de allvarligaste dvertradelserna. Av
utredningen i malet framgar dven att Sodertalje kommun tidigare har
genomfort en otillaten direktupphandling och démts att betala en upp-
handlingsskadeavgift. Darutover far en avtalstid om tva ar ses som en i
sammanhanget lang avtalstid, och inte endast som en tillfallig forlangning
under en kort 6vergangsperiod. Det har inte heller framkommit nagra
formildrande omstandigheter som motiverar ett lagre belopp &n det yrkade.
Det som Sddertélje kommun har anfért om att man ville undvika att en
upphandling av ett nytt verksamhetssystem kolliderade med kommunens
upphandling av IT-drift och att en ny upphandling &r planerad féranleder
inte ndgon annan bedémning. Omsténdigheten far, som Konkurrensverket
har anfort, anses ha legat inom Sodertalje kommuns kontroll. 2016-ars avtal
har inte foregatts av synnerligen bradska eller av en situation dar endast en

leverantor kan fullgora kontraktet. Det stélls dven hoga krav pa att en
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upphandlande myndighet har god organisation och framférhallning i sin
planering (se Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 15 november 2017 i
mal nr 4575-15). Konkurrensverkets ansékan ska darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgOrande kan Overklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1 A).

Per-Erik Nistér

Tf. rddman

Forvaltningsrattsnotarien Victor Elovsson har foredragit malet.



DV 3109/1A ¢ 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



