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YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att kammarritten bestimmer upphandlingsskade-

avgiften till 700 000 kr.

Statens servicecenter (Servicecenter) yrkar att upphandlingsskadeavgift

inte ska péaforas.
Vardera part bestrider motparts yrkanden.
VAD PARTERNA ANFOR I KAMMARRATTEN

Konkurrensverket anfor i allt vésentligt samma omstiindigheter som
antecknats i forvaltningsrittens dom med bl.a. foljande tilligg och

fortydliganden.

Avtal 2 sl6ts mellan Servicecenter och Ohrlings PricewaterhouseCoopers
AB (PwC) nagon gang under sommaren 2012, leverans enli gt avtalet
pabdrjades den 15 augusti och parterna tecknade ned villkoren i avtalet i
ett dokument den 13 september 2012. Avtalet utgér inte ett avrop fran
Ramavtalet och har slutits av Servicecenter utan féregéende annonsering.
De bestdmmelser om undantag frén annonseringsskyldighet som finns i
4 kap. 5 § forsta stycket 3 och 4 kap. 8 § forsta stycket 1 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, #r inte tillimpliga.

Den beslutade upphandlingsavgiften om 350 000 kr 4r alltfor lag och bor
hdjas. Det dr av stor allménpreventiv betydelse att domstolarna inte
beslutar om ldgre upphandlingsskadeavgifter med hinvisning till att den
upphandlande myndigheten har gjort en otillaten direktupphandling for
att myndigheten tilldelats ett uppdrag vars fullgérande inte skulle hinnas
med pé utsatt tid om en annonserad upphandling enligt LOU skulle
genomforas. Det &r viktigt att upphandlande myndigheter ges ett tydligt
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incitament och st6d for att avhalla sig fran att acceptera uppdrag som
innebdr att myndigheten behdver genomfora otillatna direktupphand-
lingar. Om upphandlingsskadeavgiften séinks med hinvisning till att
Overtrddelsen &r en foljd av instruktioner fran den upphandlande

myndighetens huvudman eller uppdragsgivare, urholkas detta incitament.

Det dr viktigt att de sanktionsbestdimmelser som lagstiftaren har infort i
LOU tillampas pa ett sddant sitt att regelverket f6ljs. Bedomningen av
sanktionsvirdet och bestimmandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek
bor ske sd att sanktionsreglerna far en effektiv och avskrickande effekt pa

ett allméint plan.

Forvaltningsritten har i sin dom ansett att utredningens agerande i viss man
har forsatt Servicecenter i den aktuella situationen och att detta ska betraktas
som en férmildrande omsténdighet. Enligt Konkurrensverkets uppfattning
kan en sidan omstindighet inte anses formildrande och inverka pa avgiftens

storlek.

Servicecenter anftr i allt visentligt ssmma omstiindigheter som antecknats i

forvaltningsrittens dom med bl.a. fljande tilligg och fortydliganden.

Servicecenter vidhéller att Avtal 2 inte utgér ett sjilvstindigt avtal mellan
parterna utan utgor en del av avropet Avtal 2010 som utredningen gjorde
fran Ramavtalet och att de erhéllna tjéinsterna 4r ett utnyttjande av Avtal
2010. For det fall kammarrétten finner att det 4r friga om en sjilvstindig
direktupphandling anser Servicecenter att undantagsreglerna i 4 kap. 5 §

forsta stycket 2-3 och 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU #r tillimpliga.

De ifrdgasatta konsultuppdragen har omfattat en begrinsad och kort
Overgangstid d4 det var helt nddvéndigt att utnyttja konsultstédet. Arbetet
under denna period handlade om att fasa ut konsultstddet, i takt med att

mojligheter uppstod att verfora konsulternas uppdrag och deras
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erfarenheter fran uppbyggnadsarbetet till nyrekryterad personal. Trots att
det handlade om ett personberoende konsultstdd har forvaltningsritten gjort
bedomningen att det torde ha funnits en mojlighet att genomftra en
annonserad upphandling enligt LOU med tillimpning av bestimmelserna

om forkortade tidsfrister. Den slutsatsen dr s&vil orimlig som felaktig.

Konkurrensverkets talan synes frimst vara hidnforlig till Regeringskansliets
Ramavtal och utredningens och regeringens agerande. Detta #r
omsténdigheter som legat helt utanfor Servicecenters kontroll. Servicecenter
uppbér inte ndgra anslag for sin verksamhet. En eventuell
upphandlingsskadeavgift kommer ytterst att f4 biras av myndighetens

kunder.

Det finns inte ndgot skél, vare sig ur ett upphandlingsrittsligt eller nagot
annat perspektiv, att utdéma en upphandlingsskadeavgift i nu aktuellt
fall. En upphandlingsskadeavgift for Servicecenter skulle inte fi den
avskrickande effekt som #r avsikten med avgiften. En avskriickande
effekt kan endast uppstd om en myndighet forfogar 6ver den situation
som avskréckningseffekten &r avsedd att paverka. Om kammarritten
skulle komma till en annan slutsats &r dock sanktionsvérdet sa 14gt att det
endast skulle kunna vara fraga om ett ringa fall. Upphandlingsskadeavgift
ska dérfor inte beslutas (jfr Hogsta forvaltningsdomstolen avgorande

HFD 2014 ref, 49).

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten har genom dom denna dag i mél nr 2109-14 funnit att
Servicecenters konkludenta intrdde som part i avtalet med PwC efter
myndighetens bildande den 1 juni 2012 inneburit att Servicecenter slutit ett
sjilvstindigt avtal, Avtal 1. Avtalet har dock inte beddmts utgéra en
otilldten direktupphandling med hénvisning till undantagsbestimmelsen om

synnerlig bradska i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.
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Allmén férvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) bl.a. om myndigheten
slutit avtal med en leverant6r utan féregédende annonsering (17 kap. 1 § 3
LOU). Avgiften ska uppgé till 1dgst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr.
Avgiften fér inte Sverstiga tio procent av kontraktsvirdet (17 kap. 4 §
LOU). Vid faststillande av avgiften ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
overtrddelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges, om det finns synnerliga skl (17 kap. 5 § LOU).

Fireligger forutsittningar att pafora upphandlingsskadeavgifi?

Det nu aktuella avtalet, Avtal 2, avser "Konsultstod efter den 15 augusti”
och det skriftliga kontraktet tecknades den 13 september 2012, dvs. efter det
att Servicecenter hade bildats. Kammarritten finner inte skil att géra nigon
annan bedémning betréffande Avtal 2 &n att det dr friga om ett sjélvstindigt
avtal och att det inte annonserats pa sétt som foreskrivits i LOU. Frigan blir
hirefter om det férelegat mojlighet att tillimpa nigon av bestimmelserna

som avser undantag fran annonseringsskyldigheten.

Vad avser Avtal 2 har Servicecenter haft i vart fall tvd och en halv manad pa
sig att upphandla konsultstod. Aven om det #r fraga om en forhallandevis
kort tid borde myndigheten ha haft mgjlighet att tillimpa reglerna om
forkortade tidsfrister i LOU. Kammarritten finner - i likhet med
forvaltningsritten - att bestimmelsen om synnerlig bridska enligt 4 kap. 5 §
forsta stycket 3 LOU inte har kunnat tillimpas vad giller Avtal 2. Avtalet
har inte heller kunnat slutas med st6d av undantaget for kompletterande
leveranser i 4 kap. 8 § forsta stycket 1 LOU. Det foreligger diarmed
forutséittningar att pafora upphandlingsskadeavgift avseende Avtal 2 pa
grund av att en otillaten direktupphandling har skett.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Av 17 kap. 5 § LOU framgar att vid faststéllandet av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska séirskild hinsyn tas till hur allvarlig vertridelsen 4r.
Ay forarbetena framgér bl.a. foljande (prop. 2009/10:180 del 1's. 197 £,
och 369). Domstolen har ett stort utrymme att ta hénsyn till alla relevanta
omsténdigheter inom ramen fér upphandlingsskadeavgiftens
avskréckande syfte. Ju allvarligare 6vertrédelsen anses vara, desto hogre
belopp bor sanktionsavgiften bestdimmas till. Hinsyn ska tas till bade
forsvérande och férmildrande omsténdigheter. Vid bedémningen av
sanktionsvérdet bor dven végas in hur klar Svertridelsen kan anses vara.
Omsténdigheten att t.ex. réttslédget dr oklart bor paverka sanktionsvirdet
sa att Overtrddelsen anses mindre allvarlig. Avtalstidens lingd och
avtalets virde kan ocksé paverka sanktionsvérdet. Sanktionsvirdet anses
hdgre om en otillaten direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser
en forhallandevis 1ang tid eller ett hgt viirde. Vikt kan ocksa liggas vid
om avtalet i friga fortfarande #r giltigt. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten bor tillmétas betydelse vid bedémningen av
sanktionsvirdet. Omsténdigheter sdsom att det #r friga om t.ex. upprepat
beteende avseende att inte iaktta avtalsspérren eller att foreta otillatna
direktupphandlingar bor ses som forsvarande omstindigheter. Det
forhallandet att den som upphandlar pa annat sitt drabbats negativt kan i

vissa fall ses som en formildrande omstindighet.

Av forarbetena framgér alltsd att avgiftens storlek méste bestimmas med
hénsyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det kan vare sig av
lagtext eller av forarbeten lisas ut att sanktionsvirdet ska faststillas till
en viss procentandel av kontraktsvirdet. Beloppsbegrinsningen i
lagrummet méste, enligt kammarrittens mening, innebéra att
Overtridelsens allvarlighetsgrad ska faststillas utifran en

helhetsbeddmning dér kontraktsvérdet 4r en av flera avgdrande faktorer
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och dér hégsta avgifisbeloppet bor reserveras for sirskilt graverande fall
(jfr réttsfallet HFD 2014 ref. 69).

Den nu aktuella upphandlingen innebir att Servicecenter genomfort en
otillaten direktupphandling som avser ett forhallandevis hogt virde,
vilket &r en forsvérande omstéindighet. Kontraktet har dock omfattat en
begrinsad och kort dvergingstid. Arbetet handlade om att fasa ut
konsultstodet. Dessa omstindigheter fir anses som formildrande.
Kammarratten instdimmer ocks4 i forvaltningsrittens beddémning att
utredningens agerande i viss man har forsatt Servicecenter i den aktuella
situationen och att detta ocks4 far anses utgéra en formildrande
omstdndighet. Det finns inte heller skél att anta att en hog
upphandlingsskadeavgift medfor en sidan avskrickande effekt som
efterstriivas. Vid en sammantagen bedomning finner kammarritten att en
avgift om 100 000 kr far anses vara en tillrickligt effektiv och
avskrickande sanktion som stér i proportion till dvertridelsens allvar.
Omsténdigheterna i malet medfor inte att det skulle framsta som orimligt
eller stotande att ta ut avgiften. Det finns dérfor inte forutséttningar for
eftergift av avgiften. Konkurrensverkets verklagande ska déirfor avslas

och dverklagandet fran Servicecenter ska delvis bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

M(/éf/// @%//MM 7),) n 6{2{1, loresy, / %\4‘&@ _W@Mfé

Annika Sandstrém Birgitta Tornered Dav1d Wolleln Waldetoft
kammarrittslagman ~ kammarréttsrad t.f. kammarrittsassessor
ordférande referent (skiljaktig mening)

Jeanette Sundqvist
foredragande
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David Wollein Waldetoft 4r skiljaktig och anfor foljiande.

Jag instimmer i majoritetens beddmning att det #r friga om en otillaten
direktupphandling. Vad giller bedomningen av sanktionsvirdet gor jag
dock f6ljande bedémning.

I réttsfallet HFD 2014 ref. 49 hade ett inlett upphandlingsforfarande inte
kunnat avslutas som planerat p& grund av omstindigheter som i huvudsak
lag utanfor vad de upphandlande myndigheterna sjilva kunnat forutse
och paverka. Otillaten direktupphandling hade visserligen skett, men
avtalen hade tidsbegréinsats och var avsedda att giilla endast till dess
ink6p kunde goras enligt en ny annonserad upphandling. Hogsta
forvaliningsdomstolen fann mot den bakgrunden att behovet av en sidan
avskrickande effekt som en upphandlingsskadeavgift ska ha inte var
tillréickligt starkt for att motivera en avgift. Sanktionsvérdet bedémdes

istéllet s lagt att det var friga om ringa fall.

Enligt min mening finns det anledning att jimftra omsténdigheterna i
detta mal med de i réttsfallet. Behovet av direktupphandling har enligt
min mening uppstatt till foljd av omsténdigheter som legat utanfér vad
myndigheten, i vart fall i formell mening, kunnat férutse och paverka.
Avtalet &r tidsbegréinsat till den tid som fir antas nédvéndig for att fasa ut
det personberoende konsultstodet. I det faktum att det var
personberoende ligger ocks4 att det knappast kunnat fullgdras av annan
leverantdr. Kammarritten har dven ansett att det fanns ett behov av
konsultstdd i sin dom i sambandsmalet (mél nr 2109-14). Eftersom
situationen dessutom ér direkt hanforlig till myndighetens bildande
framstér vidare behovet av att avskriicka myndigheten som mycket litet.
Jag anser darfor att det dr friga om ett ringa fall och att avgift ddrmed
inte ska tas ut. Jag anser dérfor att forvaltningsrittens dom ska sndras och

Konkurrensverkets ansékan avslas.
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Foredraganden Meddelad i 2192-13 :
Anders Skaal Falun

SOKANDE

Konkurrensverket

103 85 Stockholm

MOTPART

Statens Servicecenter

FE 15

801 71 Givle

SAKEN

Upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Konkurrensverkets ansékan 1mal 2191-13 och

bifaller delvis Konkurrensverkets ansékan i mal 2192-13 genom att besluta

att Statens Servicecenter ska betala en upphandlingsskadeavgift om

350 000 kr.
Dok.Id 112091 |
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 mandag - fredag
5-791 21 Falun E-post: forvalmingsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:00
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BAKGRUND

Regeringen tillsatte den 4 november 2010 en utredning, Servicecenterut-
redningen (Utredningen), vars uppdrag var att forbereda bildandet av en ny
myndighet. Den tillténkta myndigheten skulle tillhandahalla tjédnster avse-
ende ekonomi- och personaladministration till andra statli ga myndigheter.
Utredningen fick genom ett tilldggsdirektiv fran den 3 november 2011
bland annat i uppdrag att inga nddvindiga avtal for den nya myndighetens
rdkning och bemanna myndigheten s att den tilltinkta myndigheten skulle

kunna inleda sin verksamhet den 1 juni 2012,

Utredningen har avropat konsultstéd for att fullgéra uppdraget fran ett ra-
mavtal Regeringskansliet ingétt med Ohrlings PriceWaterhouseCoopers
(PwC) den 30 maj 2007 (Ramavtalet). Efter forlingning av dess giltighets-
tid 16pte Ramavtalet ut den 31 mars 2011. Ramavtalet omfattade konsult-
tjdnster inom de tva uppdragsomradena “lokalforsérjningsfragor” respek-
tive “’strategiska frigor m.m. avseende foretag och andra juridiska personer
med statligt #gande”. I Ramavtalet anges att Regeringskansliet samt
“kommittéer och myndigheter under Regeringskansliet” var berittigade att

avropa frén Ramavtalet.

I december 2010 genomforde Utredningen ett avrop frén Ramavtalet (Av-
tal 2010) enligt vilket PwC skulle utfora tjénster at Utredningen i tva etap-
per (etapp 1 och etapp 2). Utover utférande av séidéna tjdnster foreskrevs i
Avtal 2010 dven en méjlighet for Utredningen att kipa ytterligare tjanster i
ett efterfc'jlj ande skede (etapp 3). | |

Den nya myndigheten bildades den 1 juni 2012 och fick namnet Statens
Servicecenter (Servicecenter). PwC har utfort tjéinster &t Servicecenter mot

betalning under perioden 1 juni-30 november 2012,

YRKANDEN M.M
Konkurrensverket ansdker om att fGrvaltningsritten ska besluta att Ser-

vicecenter ska betala 750 000 kr (mal 2191-13) respektive 700 000 kr (mél
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2192-13) i upphandlingsskadeavgifter. Till stod for ansokan anfér Konkur-
rensverket i huvudsak féljande. Servicecenter har genom konkludent hand-
lande efter den 30 maj 2012 tritt in i avtal (Avtal 1) med PwC avseende
konsultstd. Servicecenter har inte varit bunden av villkoret om succession
da denna myndighet inte var bildad nir Utredningen tréffade avtalet. Ser-
vicecenter ingick dérefter ett andra avtal (Avtal 2) med PwC avseende kép
av konsulttjénster som skulle utforas under perioden augusti-november
2012. Avtalet synes ha slutits négon gang i augusti 2012 men villkoren for
det tecknades ner i ett dokument daterat den 13 september 2012, D4 kon-
traktens vérden uppgick till 10 280 000 kr respektive 9 052 956 kr skulle
upphandlingarna annonserats vilket inte har skett. F Orutsittningar att till-
ldmpa forhandlat ﬂjrfarande utan f8regdende annonsering har inte forele-
gat. Fraga &r didrfor om otillatna direktupphandlingar. D4 6vertridelserna

inte &r ringa saknas skil att efterge upphandlingsskadeavgifterna.

Servicecenter motsitter sig ansékan och yrkar att forvaltningsritten ska
besluta att avgift inte ska piforas alternativt efterges eller tminstone be-
stammas till ett l4gre belopp. Till stéd for sin instdllning anf6r Servicecen-
ter bl.a. f6ljande. Avtal 2010 &r ett avrop som Utredningen gjorde fran
Ramavtalet. Servicecenter har inte slutit négra nya avtal med PwC utan
fréga har endast varit att genom uppdragsbeskrivningar beskriva och kon-
kretisera det uppdrag som framgar av Avtal 2010. Uppdragsbeskrivningar-
na utgdr séledes inga fran Avtal 2010 sj &lvstéindiga uppdragsavtal. Talan
riktar sig darfor mot fel upphandlande myndighet och har inkommit till
forvaltningsritten for sent. For den hindelse domstolen skulle finna att
upphandlingsavtal skulle anses foreligga har det inte funnits ndgon annon-
seringsskyldighet. Om forvaltningsritten skulle komma fram till att Ser-
vicecenter triffat ett upphandlingsavtal som borde ha annonserats maste
Gvertridelsens sanktionsvirde anses som obefintligt. Overtridelsen bér

anses som ringa eller i vart fall jamkas till noll kr.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Sammanfattning av forvaltningsrdttens slutsatser

Konkurrensverket har anfort argument f6r varfor Avtal 2010 inte tillkom-
mit i enlighet med upphandlingslagstiftningen. Férvaltningsritten kommer
vid provning av denna fréga till den slutsatsen att Konkurrensverket inte
formétt visa att Avtal 2010 stér i strid med upphandlingslagstiftningen.
Forvaltningsratten dvergar direfter att préva fragan om huruvida ett opt-
ionsvillkor 1 Avtal 2010 medfort att Utredningen civilrittsligt bundit upp
Servicecenter att under etapp 3 avropa ytterligare konsultstd. Den slutsats
forvaltningsriitten kommer till &r att Avtal 2010 inte binder Servicecenter.
Forvaltningsrétten finner ocksa att den s.k. optionen som reglerar utféran-
det av etapp 3 maste anses utgdra en vésentlig avvikelse fran vﬂlkoren 1
Ramavtalet. Fraga blir d4 om direkttilldelningar av tva fristiende avtal
(Avtal 1 och Avtal 2). Férvaltningsrétten kommer vidare till slutsaten att
Utredningen civilrittsligt inte kunnat binda Servicecenter genom klausulen
om partsuccession i Avtal 1 varfor slutsatsen blir att Servicecenter #r an-
svarigt for att avtalen tillkommit i enlighet med upphandlingslagstiftning-
en. Anstkan om upphandlingsskadeavgift riktar sig dérfor mot ritt person.
Hérefter provar forvaltningsréitten om det funnits forutséttningar att till-
lémpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Forvaltnings-
ritten finner vid denna provning att det betriiffande Avtal inte &r visat att
sadan méjlighet inte funnits. Grund for att péfora upphandlingsskadéavgiﬂ

foreligger dérfor inte i denna del. Vad géller Avtal 2 bedémer forvaltnings-

‘ratten att sddana formildrande omstédndigheter foreligger att det finns grund

att faststélla upphandlingsskadeavgiften till skiliga 350 000 kr. En kort
sammanfattning av parternas argumentation i varje delfrdga och skilen for

forvaltningsrittens bedsmningar redovisas nedan.

——Sida4 -
- 2191-13
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1. Har Avtal 2010 tillkommit i overensstimmelse med LOU?

1.1 Har Utredningen varit avropsberdttigad?
Konkurrensverket har i denna del anfort bl.a. f6ljande. Eftersom Utred-
ningen har varit en myndighet under regeringen och inte Regeringskansliet

har Utredningen aldrig varit avropsberiittigad.

]

Servicecenter har mot detta anfort bl.a. féljande. I administrativt héinse-
ende hér kommittévisendet till Regeringskansliet. Det 4r Kommittéservice,
en sektion inom Regeringskansliets forvaltningsavdelning, som ger admi-
nistrativt stéd till kommittéerna. Servicecenterutredningen — som var en

kommitté — var dérfor behorig att gora avrop frdn Ramavtalet.

Forvaltningsritten gor i denna del foljande beddmning. Vad forst géller
Ramavtalets utformning kan forvaltningsritten konstatera att avsikten inte
torde ha varit att begrinsa kretsen av avropsberittigade pa s4 sitt som
Konkurrensverket gor gillande i malet. Vidare kan konstateras att Rege-
ringskansliets uppdrag #r att bereda regeringsérenden och bitrida regering-
en och statsraden i deras verksamhet i ovrigt. I detta ingar departement for
olika verksamhetsgrenar (RF 7 kap. 1§) Annat har inte framkommit #in att
Utredningen sorterade under ett departement. Forvaltningsrétten finner mot
denna bakgrund att Konkurrensverket inte visat att Utredningen inte skulle

ha varit avropsberittigad frin Ramavtalet.

1.2 Tacks upphandlingsforemdlet av Ramavialet?

Konkurrensverket har bl.a. uppgett f6ljande. Ramavtalet omfattar kon-
sulttjénster avseende “lokalférsorj ningsfragor” respektive “strategiska fra-
gor m.m. avseende foretag och andra juridiska personer med statligt
dgande”. Avtal 2010 reglerar inte till négon del tjinster avseende ”lokal-
forsérjningsfrigor”. Ramavtalet mdjliggjorde dven avrop av vissa andra
typer av tjénster avseende foretagsstrategiska frigor. Sadana avrop forut-
satte att tjénsterna avség “foretag och andra juridiska personer med statligt

dgande”. Servicecenter 4r varken ett foretag eller en egen juridisk person



- : Sida6-

~~ FORVALTNINGSRATTEN pOM = ST 219113

7 TFALUN

" Enhet 2~

som &gs av staten. Avrop av “{6retagsstrategiska frigor” har alltsa aldrig

kunnat avse Servicecenter,

Servicecenter har mot detta anfért bl.a. foljande. Myndigheter utgor juri-
diska personer under statligt figande. De tjénster som avropats avser just
sddana fragor avseende den myndighet som skulle bildas och st under
statligt &gande. Det framgir t.ex. uttryckligen av Avtal 2010 att “Fokus
ligger i huvudsak p4 strategiska frégestallningar for att ligga till grund f6r
beslut om genomférande” och att dgarperspektivet sérskilt ska beaktas. I

Avtal 2010 avropades #ven tjénster som avsig just lokalf6rsorjningsfragor.

Forvaltningsritten gor i denna del foljande 6verviganden. Konkurrens-
verket Synes mena att foretagsstrategiska fragor endast kan avropas for det
fall friga &r om statliga bolag. Aven om det ligger néra till hands att tolka
formuleringen i enlighet med Konkurrensverkets uppfattning noterar for-
valtningsrétten att skrivningen i sig inte med en tillrécklig tydlighet exklu-
derar strategiska frigor som uppkommer i samband med bildandet av en ny
myndighet. Dessutom har Servicecenter uppgett att dven vissa lokalfor-
sorjningsfrigor ingick i Avtal 2010. Mot denna bakgrund gor forvaltnings-
rétten den bedémningen att Konkurrensverket inte visat att upphandlings-
foremaélet som avses med Avtal 2010 inte har omfattas av Ramavtalet.
Konkurrensverket har ddrmed heller inte f5rmatt visa att Avtal 2010 inte

utgdr ett, frén upphandlingsperspektiv, korrekt avrop fran ramavtalet.

2. Har det i Avtal 2010 tagits in optioner i strid med forutsdttningarna i

ramavtalet? Riktar sig ansékan mot ritt person?

Konkurrensverket har i denna del anfort féljande. Ramavtalet har ingatts
med endast en leverantér (PwC). Samtliga villkor i avropen fr&n ramavtalet
maste darfor stimma 6verens med villkoren i ramavtalet. Utredningens
ingdende av avtal med PwC har emellertid skett genom nyttjande av den

option som tagits in i Avtal 2010. Ramavtalet tillhandahaller ingen mojlig-

het att ta in en option i et avrop. Optionen r siledes ett villkor i Avtal

2010 som inte stimmer Gverens med villkoren 1 Ramavtalet.
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Servicecenter har mot detta uppgett bl.a. féljande. De kompletterande
uppdragsbeskrivningarna (Avtal 1 och Avtal 2) till Avtal 2010 &r inte fri-
stdende avtal utan preciserar endast villkoren i Avtal 2010. Aven etapp 3,
som omfattar perioden efter att myndi gheten startat, definieras i Avtal
2010. Avsikten var att sikra en stabilisering av verksamheten och hantera
de frigor som inte skulle hinnas med fram till det formella etableringsda-
tumet. I Avtal 2010 togs salunda hejd for den situationen att uppbyggnaden
av den nya myndigheten inte skulle vara sa langt kommen vid myndighets-
starten att den kunde utféra sin verksamhet utan hjélp av de PwC-konsulter
som under tidigare skeden varit integrerade i Utredningens ledning eller pa
annat sétt hade stétt Utredningen. Uppdragsbeskrivningarna avser inte
négra sjdlvstindiga nya projekt. Det ir i huvudsak samma konsulter som
tillhandahallits Utredningen och Servicecenter under hela avtalsperioden
for Avtal 2010. Uppdragsbeskrivningarna utgjorde foljaktligen inte nagra

frén Avtal 2010 fristdende, eller i annat hinseende sjalvstindiga avtal.

Av handlingarna framgir féljande.

I Avtal 2010 beskrivs etapp 3 pa foljande sitt,

"I tillagg till Etapp 1 (Analys) och 2 (genomfbrande) finns enligt detta avrop ocksd moj-
lighet (option) att anvénda konsultstsd dven efter det att Etapp 2 #r genomford (fr o m 1/1
2012). Det kan exempelvis vara i syfte att siikra servicecentrets leverans efter initial eta-
blering eller att kvalitetsiikra anslutningen av ytterligare undermyndigheter. Konsultstsd

enligt denna option debiteras enligt 16pande rikning enligt samma timtariffer som i etapp
2‘)7

Avtal 1 har féljande rubrik. "Uppdragsbeskrivning: Konsultstod efter 1 juni vid

inforandet av Statens servicecenter”. Avtalet innefattar fem huvudrubriker med
f6ljande lydelse

1) Bakgrund och malbild

2) Beskrivning av uppdrag

3) Ansvarsfordelningar, generella forutséttningar och avgransningar

4) Arvode

5) Accept

~—Sida- T
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Under rubriken ”Accept” anges bl.a. f6ljande. ”Denna uppdragsbeskrivning
avser en konkretisering av insatser efter etableringsfasen (etapp 3) enligt mdjlighet (opt-
lon) i sarskilt avropsavtal kopplat till Utredningen ~ ett myndighetsgemensamt servicecen-
ter. Avtal tecknat med servicecenterutredningen (202100-383 1) inklusive uppdragsbe-

skrivningar kommer att &verforas till Statens Servicecenter (202100-6453) i samband med
dess bildande 1 juni 2002.”

Avtal 2 som undertecknades den 13 september 2013 av foretridare for
Servicecenter respektive PwC har rubriken. “Uppdragsbeskrivning: Konsultstod

efter 15 augusti”. Avtalet har i vrigt samma disposition som Avta] 1.

Forvaltningsritten gor foljande Overviganden i denna del. Mot Konkur-
rensverkets pastiende att optionsklausulen avseende etapp 3 skulle strida
mot villkoren i Ramavtalet har Servicecenter fort fram att etapp 3 redan
beskrivits i Avtal 2010 och att Avtal 1 och Avtal 2 endast utgjorde en pre-
cisering av det villkor som redan fanns i Avtal 2010, Den mojlighet till
skriftligt samr&d som ges i 5 kap. 4 § andra stycket LOU giller, sisom for-
valtningsritten uppfattar bestimmelsen, endast vid tilldelning av ett kon-
trakt som avropas fran ett ramavtal. Néagon méjlighet att pa sitt som skett i
Avtal 2010 skapa ytterligare mdjligheter till samrdd medger inte bestim-
melsen. Vid dessa forhallanden finner forvaltningsritten att den tilldelning
av kontrakt som grundar sig pa optionen i Avtal 2010 méste anses utgora
en vésentlig avvikelse fran villkoren i Ramavtalet vilket strider mot be-
stémmelsen i 5 kap. 2 § LOU. Avtalen som reglerar etapp 3 méste dirfor
betraktas sdsom separata kontrakt som tillkommit genom sjilvstandiga

direktupphandlingar. Med hénsyn till att Servicecenter inte var bildat nir -

Avtal 1 tréffades finner férvaltningsrétten att Utredningen har saknat méj-

_hghet att 01v1lrattshgt bmda Servwecenter Servicecenter har istillet genom

att myndigheten har bOI‘J at tlllampa avtalet blivit bunden av detta. Vid
dessa férhéllanden riktar sig ansékan mot ritt person och har inkommit i

ritt tid.

D4 det i mélet inte rader tvist om att de 1 mélet aktuella kontraktsvirdena

f6r Avtal 1 och Avtal 2 overstiger troskelvirdena faller upphandlingarna

- 219113
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under det direktivstyrda omradet for vilket annonsering som huvudregel

krivs,

3. Har det funnits forutsdttningar att tillémpa bestimmelsen om undantag

frén annonseringsskyldicheten?

Konkurrensverket uppger i denna del foljande. For att agera pd ett sitt
som &r forenligt med LOU hade det varit nddvindigt att senareldgga star-
ten av Servicecenters verksamhet. Regeringens instruktioner frintar inte
Servicecenter dess ansvar infor upphandlingslagstifiningen d4 ansvaret fir
otillétna direktupphandlingar #r strikt. Servicecenters uppdrag att utféra
tiénster 4t andra myndigheter tillkommer genom overenskommelser mellan
Servicecenter och respektive myndighet. En upphandlande myndighets
dtaganden att utfora vissa tjdnster, utan att dessférinnan ha tillsett att det
finns tillrdckligt med personal som kan utfora arbetet, utgdr just en sidan

bristande planering som utesluter synnerlig bradska.

Det har heller inte varit frga om ndgra kompletterande leveranser. For det
forsta da det endast &r den myndighet som ingétt det ursprungliga kontrak-
tet som kan komplettera ett avtal med kdp av ytterligare tjanster. For det
andra d& kop av kompletterande tjdnster méste vara nddvandigt for att det
ursprungliga kontraktet ska kunna fullgoras. Btapp 3 var emellertid inte
nddvindig for fullgsrandet av etapp 1 och 2 som Avtal 2010 omfattade,

Servicecenter anfor i denna del féljande. Det har varit absolut nédvandigt
ait nyttja konsultstodet frin PwC da Servicecenter bl.a. inte hade kunnat
utfora I6neutbetalningar och fakturébetalningar for flera stérre statliga
myndigheter i annat fall. Den bradska som uppkommit har legat utanfer
Servicecenters kontroll och har séledes inte kunnat férutses. Servicecenter
kunde inte vilja att inte &ta sig de uppdrag som varit ifrdga. Friga har
ocksé varit om en komplettering av det tidigare konsultstsdet som inte
hade varit méjligt att avsluta tidigare. Konsulterna fasades ut under hand

som myndigheten bemannandes med egen personal.
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Forvaltningsritten gor i denna del f6ljande Sverviganden. For att undan-
tageti4 kap. 5 § forsta stycket p. 3 LOU ska vara tillampligt krivs dels att
det dr absolut  nddvéndigt att tilldela kontraktet ifrAga, dels att det forelig-
ger synnerlig bradska som gor att tidsfrister i andra annonserade forfaran-
den inte kan hallas, samt dels att bradskan ska vara orsakad av omsténdig-

heter som inte har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten.

Vad som #r \al)s‘qlgt‘r@_dygn_djg't far beddmas utifran omstédndigheterna i det
enskilda fallet. En ytgangspunkt kan dock vara sédanéwm
till allménintresset som anges 1 beaktandesats 6 i det klassiska direktivet,
(ifr Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Andersson m.fl.,
Norstedts Gula Bibliotek s.228). Servicecenter har i malet uppgett att myn-
digheten inte har haft nédvindiga resurser for att klara sitt uppdrag att be-
tala ut I6ner till ett flertal andra myndigheters anstillda varfor konsultsts-
det fran PwC varit nodvindigt. Enligt forvaltningsrittens uppfattning
skulle underlaten utbetalning av l6ner inom en mycket snar framtid fa
mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. Forvaltningsritten

finner dérfor att det varit absolut nédviindigt att tilldela kontraktet for att

sikerstilla l6neutbetalningar. Nar det géller Avtal 1 4r det, enligt forvalt-

ningsrittens uppfattning, uppenbart att Servicecenter inte har haft méjlig-

heter att halla de tidsfrister som géller vid Sppet, selektivt eller forhandlat

forfarande med foregiende annonsering. Synnerlig bradska har sdlunda
forelegat sévitt avser detta avtal. Med har;;lm att Servicecenter bildades
den 1 juni 2012 kan bradskan inte vara orsakad av omstédndigheter som
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten. Forutsittningar att til]-
lampa ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering har silunda
forelegat 1denna del. Vid dessa forhallanden saknas  grund for att pafora

upphandhngsskadeavglft 1mal 2191-13. Konkunensverkets anstkan ska

darfor avslas i detta mal.

Vad hérefter avser Avtal 2 beaktar forvaltningsritten att Ser vicecenter,
efter att det forsta avtalet 16pte ut, haft ca tva och en halv ménad till sitt

férfogande for att f4 en ny leverantdr pé plats. Behovet av forlangt konsult-
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stod borde myndigheten dessutom insett tidigare. Aven om tiden har varit
mycket knapp och skilig tid maste avsittas {or att utforma fdrfrégningsun—r
derlag, annonsera, invinta anbud, utvdrdera dessa och efier avtalsspérren
triffa avtal samt bereda en ny leverantér skilig tid for att etablera sig, sa
torde Servicecenter haft mdjlighet att genomfora en annonserad upphand-
ling forutsatt att myndigheten tillimpat reglerna om forkortade tidsfrister i

LOU. Synnerlig bradska har salunda inte forelegat sdvitt avser detta avtal.
- e e e

ey

Servicecenter har 4ven &beropat undantaget som avser kompletterande le-
veranser. I 4 kap 8 forsta stycket p. 1 LOU foreskrivs att en myndighet far
anvéiﬁda forhandlat forfarande utan foregiende annonsering om det géller
kompletterande tjinster som inte ingér i det ursprungliga projektet eller
kontraktet, om kompletteringarna p4 grund av oftrutsedda omsténdigheter
krévs for att kontraktet ska fullgéras, och under forutséttning att de ska
utforas av den ursprungliga leverantéren och om
a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for den
upphandlande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kon-
traktet eller
b) de, om de kan avskiljas, dr absolut nddvindiga for att kontraktet
ska kunna fullfsljas

I andra stycket nimnda paragraf anges emellertid att det sammanlagda vir-
det av kontraktet som avses i forsta stycket p. 1 inte far Overstiga hilftenay

det ursprungliga kontraktets virde.

Med beaktande av att forvaltningsriitten bedmt att frdga dr om tva sepa-
rata avtal maste den ursprungliga upphandlingen, enligt detta betraktelse-
sétt, vara Avtal 1. Virdet p4 detta kontrakt uppgar till drygt tio miljoner kr
och virdet p4 det nu aktuella uppgar till drygt nio miljoner, Vid dessa for-
héllanden 6verstiger det sistnimnda kontraktets vérde hilften av det forst-
ndmnda kontraktet varfor det redan pé denna grund saknas forutsitiningar

att tilldmpa denna undantagsbestimmelse.
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Forutsittningar att tilldmpa reglerna om forhandlat forfarande utan foregs-
ende annonsering har salunda inte forelegat sdvitt avser Avtal 2. Detta ay-
tal maste déirfor betraktas sasom en otillaten direktupphandling. Grund for
att besluta om upphandlingsskadeavgift med stéd av 17 kap. 1 § p. 3LOU

foreligger ddrmed.

4. Upphandlingsskadeaveifiens storlek

Konkurrensverket har, ifriga om upphandlingsskadeavgiftens storlek, i
huvudsak anfért foljande. Det sammanlagda kontraktsvérdet uppgar till

9 052 956 kr. Med hénsyn till att otillatna direktupphandlingar anses vara
en av de allvarligaste Svertridelserna av upphandlingslagstifiningen bor
upphandlingskadeavgiften faststéllas inom intervallet 5-10 % av det sam-
manlagda kontraktsvirdet. Vid otillatna direktupphandlingar av normal-
graden &r en l4mplig avgift 7-8 % av avtalets virde, En upphandlingskade-
avgift om de yrkade 700 000 kronorna motsvarar cirka 7,7 %. Avgiftsskyl-
digheten bygger pd ett strikt ansvar oberoende av om Overtrédelsen skett
uppsétligen eller av oaktsamhet. Okunskap om gillande ritt kan siledes
inte tillmétas frmildrande inverkan vid faststillandet av sanktionsvirdet.
Det saknas vidare skil att efterge avgiften da eftergift endast kan komma
ifrAga i rena undantagsfall dir det annars skulle vara orimligt eller stétande

att ta ut avgift. Dylika omstéindigheter foreligger inte i forevarande fall,

Servicecenter har i denna del uppgett foljande. Konkurrensverket har inte
pavisat négot hallbart rittsligt stod {or att Servicecenter borde ha riknat
med att Avtal 2010 inte kunde anviindas f6r fortsatta tjénsteleveranser frin
PwC. Det far d4rfor anses vara frga om ett sidant oklart rdttsldge som
enligt férarbetsuttalandena 4r formildrande. Det foreligger inte heller sad-
ana omstdndigheter som enligt forarbetena ska anses vara sirskilt klander-

vérda varf6r sanktionsvirdet #r obefintligt.

Forvaltningsritten gor foljande bed6mning. Av 17 kap. 4 § framgér att
upphandlingsskadeavgiften kan uppga till lagst 10 000 kr och hogst
10000 000 kr. I 5 § samma kapitel anges att vid faststéllande av upphand-
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