KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 14-022
PM 2 2014-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkt kop av tjinster i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning - kop genom sponsring).

Bodens kommun har frdn ett privat foretag kopt marknadsforingstjdinster m.m. utan féregdende
annonserad upphandling till ett virde av minst c:a 2,6 miljoner kronor.

Bodens kommun (nedan Kommunen) har den 25 juni 2014 ingétt avtal! (nedan Samarbetsavtalet)
med Norra Norrlands Travsillskap? (nedan NNTS) innebirande att Kommunen under i vart fall fyra
ar’ ska kopa marknadsforingstjinster av NNTS genom s kallad sponsring.

Av Samarbetsavtalet, som ska borja I6pa den 1 januari 2015, framgar att dess syfte ar att ’ge
Kommunens varumdirke en positiv exponering mot en marknadsmdissig ersdttning”.* Avtalet
omfattar bland annat ”exponering och affdrsskapande atgirder” ddr Kommunen ska dga
rittigheterna till arenanamnet Bodentravet samt marknadsforas och verka som NNTS huvudspon-
sor.> Fakturering med anledning av avtalet ska ske under februari respektive augusti ménader.®

Samarbetsavtalet har inte foregatts av en konkurrensutséttning pa den allménna marknaden utan
har utan foregdende annonsering tecknats direkt med NNTS.

Som ersdttning for utforda tjénster enligt Samarbetsavtalet ska Kommunen till NNTS arligen
erligga 700.000 kronor exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).” I det angivna beloppet ingér
reklamskatt. Eftersom skattesatsen for reklam uppgar till 8 procent?® ska det s.k. kontraktsvirdet av
Samarbetsavtalet ritteligen uppskattas till (700.000/1,08 =) 648.148 kronor per ér eller c:a 2,6
miljoner kronor under den 48-ménadersperiod som framgar av berékningsregeln vid offentlig
upphandling.

For ndrvarande handlaggs ett mil om dverprovning av den aktuella upphandlingen med yrkande
om ogiltighet av avtalet vid Forvaltningsrétten i Luled.!” Kommunen har under den l16pande hand-
laggningen av detta mal bl.a. yttrat att Kommunen beslutat avbryta Samarbetsavtalet och mot denna
bakgrund inte har nagot att invinda mot att avtalet betraktas som ogiltigt samt dverlamnar till
forvaltningsritten att besluta i frdgan.? Forvaltningsrétten beslutade foljaktligen att ogiltigforklara
Samarbetsavtalet i dom av den 9 december 2014.10

Gillande rétt
Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr saledes att leverantdren mot ersattning ska ta
sig att utfora tjénster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt regleras sedan den 1 januari 2008 1 lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling — LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europaparlamentets

Se Samarbetsavtalet, rubricerat ”Samarbetsavtal”, daterat och undertecknat av foretradare for Kommunen och NNTS den 25 juni 2014.
Samarbetsavtalet godkéndes av kommunfullméktige i Bodens kommun den 8 september, se sammantridesprotokoll av den 8 september
2014, § 87.

Norra Norrlands Travséllskap, org. nr. 898500-1034, &r en ideell forening. Foreningen driver enligt sin egen hemsida bland annat det s&
kallade Bodentravet samt Skelleftetravet.

Se Samarbetsavtalet, punkten “Bakgrund”. Av samma punkt framgar det att avtalet 1oper pa fyra ar samt att detta ska sdgas upp senast sex
manader fore avtalstidens utgang. Om sadan uppsigning inte sker forlangs avtalet med tolv manader i taget.

Se Samarbetsavtalet, punkten "Bakgrund”.
Se Samarbetsavtalet, punkten ”Bakgrund”.
Se Samarbetsavtalet, § 8.
Se Samarbetsavtalet, § 7.

Se 12 § forsta stycket lagen (1972:266) om skatt pa annonser och reklam
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Se aktbilaga 4 i nedan angivna mal.
10 Forvaltningsritten i Luled, dom av den 9 december 2014 i mal 2059-14.
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och Radets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offent-
lig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 §
LOU séadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.
Foretag som tillhandahaller aktuella tjanster utgor “leverantorer” som ska ldmnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Den nérmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjanster och byggentreprenadarbeten enligt LOU och inom de europeiska gemenskaperna som
heter Common Procurement Vocabulary eller CPV.!1 Ett kontrakt som avser bland annat
marknadsforing kan vid tillimpningen av CPV-systemet hianforas till antingen varor avseende
informations- och marknadsforingsprodukter (CPV 39294100-0) eller A-tjanster for
marknadsforing (CPV 79342000-3), kategori 11 enligt bilagan 2 till LOU.

Avser upphandlingen tjdnster dar ndgot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU virdet av
kontraktet vara det uppskattade totala vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar
hogst 48 méanader och av manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden &r langre eller om
kontraktet 16per pa obestdmd tid. Om vid en sddan beddmning det samlade kontraktsvérdet av varor
och/eller A-tjénster berdknas dverstiga det vid varje tidpunkt géllande troskelvérdet ska upphand-
lingen handldggas i1 enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.
Gillande troskelvérde for kommunal upphandling inom den s.k. klassiska sektorn uppgar for
néirvarande till 1.806.427 kronor.!2

Fran regelverket for offentlig upphandling undantas ren bidragsgivning. Upphandlande myndig-
heter har relativt stora mojligheter att ge bidrag till foretag och foreningar inom t.ex. kultur- och
fritidssektorn och till foreningar som dgnar sig at frivilligt socialt arbete. Som huvudregel géller
dock att kontrakt som innefattar dmsesidiga (reciproka) forfoganden av olika slag ska foregés av
offentliga upphandlingsforfaranden. Aven s.k. sponsringsavtal, dir det uppkommer ett dmsesidigt
vérde 1 form av exempelvis marknadsforings- eller goodwillvirde for bidragsgivaren, ska saledes
som regel anses utgdra upphandlingsskyldiga offentliga kontrakt med ekonomiska villkor.!3

Fran végledande réttspraxis fortjinar nimnas Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande som
refereras i RA 2005 ref. 10. Dir bedomdes att ett avtal om riktade marknadsforingsinsat-
ser/nyttigheter 1 form av reklam och omnédmnande av en kommun i samband med ett flygbolags tra-
fikering av en lokal flygplats utgor ett tjénsteavtal i LOU och det bakomliggande direktivets
mening. Vidare fann domstolen att den omsténdigheten att den kontrakterade avtalsmotparten
(Ryanair) framstod som enda ténkbara leverantdr av marknadforingstjénster kring den aktuella
flygtrafiken inte innebar nigot undantag for exempelvis ensamrétt.

1 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU
samt Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008 - jfr. 2 kap. 5 § samt 1 kap. 2 § sjatte stycket LOU.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 § LOU 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivandet ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
upphandling av bl.a. tjanster inom den klassiska sektorn uppgér sedan den i januari 2014, om den upphandlande myndigheten inte &r en
central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet)— till 1.806.427 - se vidare regeringens
tillkdnnagivande (2014:5) av troskelvérden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens foérordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska
tillimpas vid upphandlingsforfaranden.

13" Aven rena bytesavtal, s.k. barteravtal, dar ndgon bidrar med varor eller tjanster till en upphandlande myndighet och i gengild av

myndigheten erhéller varor eller tjédnster omfattas saledes av lagen. Saknar avtal om leverans av varor eller tjanster 6msesidig forpliktelse for
den upphandlande myndigheten, utgor varorna eller tjansterna daremot géava, vilken inte omfattas av LOU:s regelverk. For full klarhet
huruvida ett avtal ska upphandlas enligt LOU maste den upphandlande myndigheten i varje enskilt fall avgora vilken typ av avtal som
faktiskt ar for handen (se Namnden for offentlig upphandling, (NOU), rapporten LOU:s tillimplighet vid sponsring av varor och tjénster till
statliga myndigheter av den 26 augusti 2003 (dnr. 2003/0039-28). Se dven NOU:s nyhetsbrev i oktober 2003 s. 3 f.).
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Av 1 kap. 1 § mervérdesskattelagen (1994:200) foljer att mervardesskatt (moms) ska betalas vid
skattepliktig omsdttning inom landet av bl.a. tjdnster. Med omsdttning av tjdnst torstés enligt 2 kap.
1 § tredje stycket (1) samma lag att en tjanst mot ersittning utfors, overléts eller pa annat sitt
tillhandahalls nagon eller (2) att en tjénst tas 1 ansprak genom uttag enligt sérskilda bestimmelser 1
lagen. For att en betalning som en myndighet utger ska kunna bli momspliktigt krdvs det saledes att
det utgar ndgon form av motprestation d.v.s. att betalningen, oavsett om den har angivits som ett
anslag eller ett bidrag, utgdr ersittning for tillhandahéllen tjdnst. Om anslaget eller bidraget daremot
erhélls utan att den fristaende enheten har tillhandahéllit en motsvarande tjdnst, kan omséttning av
tjanst enligt mervérdesskattelagen inte anses foreligga. Ett oberoende bidrag foreligger alltsé enbart
om myndigheten inte erhdller nagon motprestation fran anslagsmottagaren/bidragstagaren, och i
sddana fall gir det inte att pafora moms pa betalningen.!4

Savitt nagot undantag fran LOU inte kan goras tillampligt ska ett offentligt upphandlingsférfarande
genomforas enligt lagens bestammelser. | sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den
upphandlande myndigheten genomféra upphandling pa ett likvardigt och icke-diskriminerande samt
Oppet (transparent) sétt.15

Syftet med LOU och de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna &r att sékra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pi ett likvérdigt och forutsebart sitt. Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaftning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa
ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfrdgningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LOU, offentliggora sina upphandlingar gen-
om annons. Ett meddelande om upphandlingen ska jml. 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040)
skickas till Europeiska kommissionen for publicering 1 Europeiska unionens officiella tidning och 1
databasen TED.

Enligt 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU foreligger det vid varu- eller A-tjansteupphandling 6ver
troskelvardet undantag fran denna skyldighet vid i huvudsak foljande forutsittningar.

- om det vid ett annonserat, oppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har lamnats ndgra anbudsansékningar
eller inte lamnats nagra anbud eller nigra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vasentligt, eller

- om det &dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid dppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamrétt kan levereras av endast en
viss leverantdr.

- det giller en tillaggsbestéllning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjdnster, och ett byte av
leverantor skulle oproportionellt svart.

For att undantaget vid synnerlig bradska ska kunna tillimpas géller att det dr absolut nodvindigt att
tilldela kontraktet i situationer dér det &r av avgorande betydelse att kontraktet tilldelas inom viss
tid och att det &r fraga om varor eller tjanster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig
medicinsk art.'® En egenforvdllad brddska hos den upphandlande myndigheten, som kan ha upp-
kommit till f61jd av exempelvis myndighetens bristande planering, grundar heller inte rétt till
direkttilldelning.

14 Se bl.a. Flink m.fl. Mervirdesskatt - en kommentar (Norstedts) 2012, samt Mervérdesskatt i teori och tillimpning (Gleerups) 2013.

De grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt — FEUF, sarskilt
artiklarna 49 och 56 FEUF om etableringsfrihet och fri rorlighet av tjdnster.

16 Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal 1446--1452-12.
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Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta réittspraxis!’ ska vidare mojligheten
till undantag frén de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omréa-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.!® Det ankommer ocksé pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda omstdndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.!?

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska allmén forvaltningsdomstol pa talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregdende annonsering och négot
undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.2? Sadan talan om ogiltighet maste dock,
enligt 16 kap. 17 § LOU, véckas inom sex manader fran det att avtalet slots.2!

Allmin forvaltningsdomstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sarskild
straffavgift, kallad upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande myndighet som utan
iakttagande av foreskrifterna om foregadende annonsering i LOU slutit avtal med en leverantdr. Den
aktuella straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner
kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet. I rattspraxis har
upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt
kontraktsvdrde?? men en individuell beddmning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta
omsténdigheter.23

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nédgot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér sdsom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Av
utredningen 1 drendet framgér att Kommunen har slutit Samarbetsavtalet om kdp av A-tjanster for
marknadsforing direkt fran NNTS utan féregdende annonserat upphandlingsforfarande enligt LOU.

17" Eran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p.
23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot
Spanien, REU 1993, s. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj
1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisboérdans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s.
1039, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94,
Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade
malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt
Halle, REU 2005, s. I-1, p. 46.

Om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse ska jml. 16 kap. 14 § LOU ritten emellertid besluta att avtalet far besta trots att
forutsdttningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda. Denna undantagsmdjlighet ska enligt lagforarbetena endast komma ifréga vid
“exceptionella omstédndigheter” sdsom hansyn till allmén ordning och sékerhet, skydd for médnniskors liv och hilsa, folkhilsa etc. (se prop.
2009/10:180, s 138-139 och 362, jfr. Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal 1446--1452-12). Bevisbordan for
sadana omsténdigheter &vilar den upphandlande myndigheten (se prop. s. 139 dverst). Om avtalet trots allt far besté av tvingande hénsyn till
ett allménintresse kan den upphandlande myndigheten tvingas betala en sérskild straffavgift (upphandlingsskadeavgift) jml .17 kap. 1 §
forsta stycket 1 och 2 samt 2 § LOU.

Ratten kan enligt 16 kap. 16 § LOU dven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestémts (interimistiskt forbud).
Vid bedomningen ska dock goras en skadeavvigning dar rétten far avsta fran ett interimistiskt forbud om den skada eller olagenhet som
atgarden skulle medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

22 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten
i Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Linkdping mal nr 1785-13, Férvaltningsritten 1 Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsrétten i Luled mél nr 2166-11, Forvaltningsritten i Goteborg mal nr 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsrétten i Stockholm, mal nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

23ge Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mél nr. 7121-13, dnnu inte publicerad i HFD.
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Enligt berdkningsregeln vid offentlig upphandling uppgar Samarbetsavtalets kontraktsvarde till c:a
2,6 miljoner kronor och dverstiger dirmed géllande troskelvérde.
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Den omstidndigheten att de i Samarbetsavtalet reglerade tjdnsterna angivits inga i ett atagande for
s.k. sponsring av NNTS kan inte medfora nagot undantag fran lagens tillimpning eftersom
Kommunen samtidigt erhaller en motprestation 1 form av momsbelagda tjdnster for marknadsforing
m.m. fran NNTS. Saledes har det mellan parterna uppkommit ett kop 1 civilréttslig mening och
diarmed dven upphandlingsskyldighet enligt LOU.

Vid detta forhallande ska, savitt nagot 1 lagen forekommande undantag inte medfor annat, upp-
handling genomforas i enlighet med de direktyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Eftersom Samarbetsavtalet ingicks redan i juni 2014 och ska bdrja gélla den 1 januari 2015 har
Kommunen haft gott om tid for att upphandla avtalet. Det dr vidare inte fraga om en siddan situation
dér det har varit absolut nddvéndigt f6r Kommunen att tilldela avtalet inom viss tid. Nagon synner-
lig brdadska som gjort det omojligt for Kommunen att hélla tidsfristerna vid ett annonserat upp-
handlingsforfarande har hirigenom inte forelegat.

Inte heller ndgot av de dvriga 1 LOU forekommande undantagen frén skyldigheten att annonsera
upphandlingen &r tillampliga. Upphandlingen skulle dérfor ha annonserats i enlighet med lagens
huvudregel. Genom att kringgé denna skyldighet och istdllet sluta samarbetsavtalet direkt med
NNTS har Kommunen brutit mot LOU och de bakomliggande upphandlingsrattsliga direktiven pé
ett sdtt som &r dgnat att snedvrida forutsdttningarna for konkurrensen. Den omstdndigheten att
Kommunen, efter det att forfarande tagits till domstol, numera beslutat avbryta Samarbetsavtalet
medfor inte att Kommunen kan undg allvarlig kritik for det intrdffade. Avtalet kan komma att
ogiltigforklaras av domstol och Kommunen riskerar dven fa betala en upphandlingsskadeavgift pa
upp emot 182.000 kronor.



