KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 17-014
PM 2 2017-10-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

En kommun har direkt och utan foregdende annonserad upphandling slutit avtal med ett tekniskt
konsultforetag om kép av stadsplaneringstjdnster for flera miljoner kronor.

Sambhéllsutvecklingsnimnden vid Knivsta kommun (nedan Kommunen) har 16pande kopt tekniska
konsulttjanster direkt fran ett privat foretag (hédr angivet som Konsultforetaget). Tjidnsterna avser
bitrade till Kommunens tekniska forvaltning med att ta fram underlag for en ny kommunal
oversiktsplan och samrddshandlingar.

Ett forsta uppdrag mellan parterna bekriaftades genom uppdragsbekriftelse fran Konsultforetaget
den 12 januari 2017, enligt vilken foretaget ska ... leda arbetet med framtagning av en ny
oversiktsplan for Knivsta kommun under perioden januari-februari 2017 till en berdknad
”budgetkostnad” for Kommunen pa 211.600 kronor.

Enligt ett andra uppdrag, som bekriftades genom en motsvarande uppdragsbekriftelse den 15
februari 2017, ska Konsultforetaget "ta fram samrddshandlingar av en ny éversiktsplan fér Knivsta
kommun. Samraddet planeras att ske under maj 2017. I uppdraget ingar dven hjdlp/stod med fram-
tagning av kommunikationsmaterial och [Konsultforetagets] deltagande under plansamrddet” till
en berdknad “budgetkostnad” f6r Kommunen pa 826.500 kronor.

Négon annonserad anbudsinfordran avseende aktuella tjénster har inte genomforts. Istdllet anger
Kommunen att bestédllningarna har beslutats efter direktupphandling. Nagon dokumentation med
anteckning om skélen till Kommunens beslut eller annat av betydelse vid upphandlingen finns,
savitt uppgivits, inte forvarad hos Kommunen.!

Hittills under 2017 har Konsultforetaget fakturerat Kommunen 2.648.148 kronor for utforda kon-
sulttjanster.2 Det s.k. kontraktsviardet av Kommunens avtal med Konsultforetaget kan berdknas upp-
gé till minst detta belopp.

Gillande rétt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av bland annat tjéns-
ter. Karakteristiskt fOr ett offentligt tjcinstekontrakt ér att en leverantr mot erséttning atar sig att
utfora tjdnster for den upphandlande myndighetens rékning.

Upphandling av offentliga kontrakt som har paborjats fore den 1 januari 2017 regleras genom
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.3 Lagen har kommit till som en {6ljd av bl.a.
kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjdnster enligt (numera) artiklarna 18, 49
och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).4

Se Kommunens (Samhéllsutvecklingsndmndens) avslagsbeslut av den 26 juni 2017 pa en begédran om utldmnade av bland annat
Kommunens upphandlingsunderlag, med motiveringen att nagon sadan upphandlingsdokumentation inre existerar och av denna anledning
inte kan ldmnas ut (dnr. SUN-2017/1-60).

Enligt uppgift ur Kommunens leverantorsreskontra for Konsultforetaget. Beloppet avser genomforda utbetalningar och registrerade fakturor
under perioden den 9 februari till och med den 11 oktober 2017.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — reglerar upphandlingar som har pabérjats under perioden den 1 januari 2008 till och
med den 31 december 2016. Bestimmelserna har numera ersatts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — NLOU — som trédde
ikraft den 1 januari 2017.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjdnster. Direktivet har numera ersatts av det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU), som tridde ikraft den 18
april 2016 med for medlemsstaterna s.k. direkt effekt. Under den dédrigenom uppkommande mellanperioden mellan direktivets och den nya
lagens (NLOU) ikrafttradande ska bestdmmelserna i den dldre LOU tilldimpas direktivkonformt.
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Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar &r enligt 2 kap. 19 § LOU sadana s.k. upp-
handlande myndigheter som obligatoriskt ska f6lja lagens bestimmelser. Foretag som pa mark-
naden tillhandahéller aktuella tjanster utgor leverantorer som ska lamnas mojlighet att delta med
anbud eller intresseanmélan att limna anbud.

Tekniska planeringstjinster (CPV 71356400-2) innefattande tjénster for stadsplanering (CPV
71410000-5)° utgor sadana arkitekttjcnster, tekniska konsulttjdnster och integrerade tekniska
tjidnster, stadsplanering m.fl. tekniska konsulttjiinster vilka kategoriseras som A-tjanster (kategori
12 enligt bilagan 2 till LOU). Om vérdet av dessa och dylika tjdnster dverstiger troskelvardet
1.910.323 kronor® ska upphandling genomforas med ledning av de direktivstyrda bestimmelserna i
1-14 kap. LOU. Understiger upphandlingens kontraktsvdrde gillande troskelvardesbelopp ska
upphandling istéllet genomforas med ledning av de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU.

Om det vid upphandling av tjdnster inte har faststéllts ndgot totalpris ska enligt 3 kap. 12 § LOU
det s.k. kontraktsvdirdet berdknas till det totala virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om
denna dr hogst 48 manader, eller av ménadsvirdet multiplicerat med talet 48 om loptiden &r ldngre
eller om kontraktet I6per pa obestdmd tid. Forekommande options- och forlangningsklausuler ska
beaktas som om de utnyttjats.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling 4r att bland annat sdkerstdlla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer som oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Av de grundlidggande principerna om
likabehandling och 6ppenhet (transparens) foljer att alla leverantorer ska behandlas lika och ges
mojlighet till en sddan insyn att de 1 konkurrens med andra leverantérer kan 1dmna anbud pa lika
villkor.”

Bestdmmelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning
gynna eller missgynna vissa leverantdrer pé ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt.
I EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat otillaten direkttilldelning som den
allvarligaste dvertrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande
myndighet kan bega.?

LOU ir generellt tilldimplig pé alla dtgérder som vidtas av en upphandlande myndighet 1 syfte att
tilldela ett kontrakt eller ramavtal avseende bland annat A-tjanster.’ Enligt det s.k. in-house-undan-
taget 12 kap. 10 a § LOU fér dock under vissa forutsittningar en upphandlande myndighet sluta
avtal direkt, och utan iakttagande av lagens forfarandebestimmelser, med en fristdende juridisk
person som myndigheten sjélv kontrollerar som égare eller deldgare.!?

Enligt 1 kap. 7 § LOU behdover forfarandebestimmelserna heller inte tillimpas vid upphandling av
tjénster frdn en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster. — se 4 kap. 19 § LOU samt Europeiska parlamentets och rddets
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.

Troskelvardet for kommunal upphandling av tjénster inom den s.k. klassiska sektorn uppgar sedan den 1 januari 2016 till 1.910.323 kronor
— se regeringens tillkdnnagivanden (2017:223) samt (2016:14) om tréskelvarden vid offentlig upphandling.

De grundlidggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i EUF-fordraget - tidigare EG-fordragets art. 28—-30 och 43-55 EG.

8 Sebla. skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om édndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

9 Sel kap. 2 § jadmford med 2 kap. 13 § LOU.

10 ge2 kap. 10 a § LOU. Mgjlighet till sadant undantag foreligger dock enbart om foljande tva forutsittningar samtidigt ar uppfyllda,

namligen (1) att den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma namnden som
motsvarar den som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning, och  (2) att den juridiska personen eller den gemensamma namnden
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den.
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Den omstindigheten att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent
faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dndé ska genomftras.!!

Om négot undantag fran LOU inte kan goras géllande ska upphandling genomforas enligt lagens
huvudbestimmelser. I sddant fall ska den upphandlande myndigheten genomfora ett for samtliga
leverantdrer likvardigt forfarande med iakttagande av de grundldggande kraven i 1 kap. 9 § LOU.12

Vid upphandling av A-tjanster over troskelvardet foreligger det som regel en obligatorisk skyl-
dighet for upphandlande myndigheter att uppratta skriftliga forfragningsunderlag samt att offent-
liggdra sina upphandlingar genom annons i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i
databasen TED.!3 Om kontraktsvérdet understiger troskelvardet racker det dock med att annonse-
ring sker 1 en allmént tillgénglig elektronisk databas eller pa annat satt som mojliggor en effektiv
konkurrens.!4 Undantag fran denna skyldighet foreligger dock vid foljande forutsattningar.!s

- det som ska upphandlas avser ett /dgt virde, som for nirvarande uppgér till maximalt 534.890 kronor
(motsvarande 28 procent av gillande troskelvirde) eller om det foreligger synnerliga skil,

- det &r absolut ndodvéandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nigra anbud eller inte ldmnats négra lampliga anbud,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och brddskande kompletterande tjinster, eller

- upphandlingen géller nya tjinster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frén samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil kan levereras av endast en viss leverantor.

Undantagen for synnerliga skdl och synnerlig brddska avser extraordinidra situationer. For att dessa
overhuvudtaget ska kunna komma ifrdga maste det framsté som absolut nddvindigt att tilldela kon-
traktet. Enligt praxis krévs att det ror sig om en unik situation'® eller ett brddskande behov av stor
samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.!” Det ska dven framsta som uppenbart
att kontraktet omedelbart maste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga
konsekvenser for manniskors hdlsa.!® Omsténdigheter som kan rattfardiga synnerlig brddska méste
vidare bero pd yttre forhdllanden, dvs. saker som ligger utanfér det omrade som den upphandlande
myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvallad brddska hos den upphandlande myn-
digheten som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande planering grundar exempelvis
inte mdjlighet till undantag, utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhallandena ndrmast ska ha
karaktdren av force majeure.'® Tidsndden maste dven vara sddan att det inte har varit objektivt
mojligt att hélla tidsfristen vid annonserat forfarande.

Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis mdjligheten till un-
dantag fran de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omrédet for

11 g¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen Bockhorn Braunschweig (C- 20/01 och C- 28/01) EU:C:2003:220 och i
det efterfoljande mélet kommissionen mot Tyskland (C- 503/04) EU:C:2007:432.

12 ge 1 kap. 9 § LOU.
13

14

Databasen Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska kommissionens elektroniska plattform for annonsering av offentlig upphandling.

Se 7 kap. 1 § eller 15 kap. 4 § LOU. Mojligheten att offentliggdra upphandlingen genom annons pa annat sétt som mojliggor effektiv
konkurrens omfattar dock endast B-tjanster och A-tjanster under troskelvérdet.
15

16

Se 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU samt, i fraiga om upphandling under troskelvirdet, 15 kap. 3 § andra stycket samma lag.

I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra formanliga kdp pé auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérds-
tjénster kan anses medfora synnerliga skdl — se prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut
av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

17" Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

18 rittspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se

Kammarriétten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. 1 lagforarbetena anges dven att mdjlighet till extra for-
ménliga kop pa auktion samt sdrskilt personrelaterade behov av hélso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skil — se prop.
2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. 4&ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

19 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mél 3209-14.
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offentlig upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt. Det ankommer ocksa pa den som
aberopar ett undantag att bevisa att de sérskilda omstéandigheter som motiverar detta faktiskt
foreligger.20

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse 1 LOU kan en skadelidande leverantor ansdka hos allmén férvaltningsdom-
stol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.2! I fall dir avtal redan uppkommit
kan enligt 16 kap. 13 § LOU?22 ritten besluta att avtalet dr ogiltigt, om det har slutits utan forega-
ende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.2? En sadan
ansOkan om giltighet av avtal ska dock vara ingiven senast sex manader fran det att avtalet slots.

Konkurrensverket kan dven begéra att en upphandlande myndighet som har slutit avtal pa sétt som
strider mot annonseringsbestimmelserna i LOU ska betala en sérskild upphandlingsskadeavgift. En
sadan straffavgift beslutas ytterst av allmén forvaltningsdomstol och ska enligt 17 kap. 4 § LOU
uppgé till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.24 Avgiften far dock inte dverstiga tio procent
av det aktuella kontraktsvérdet. I réttspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att
bestdmmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet?> men en individuell beddmning ska alltid
ske med beaktande av samtliga relevanta omsténdigheter.26

Yttrande

Kommunen har i yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som uppréttats i
drendet hinvisat till att den aktuella frdgan hanteras av Konkurrensverket och att Kommunen
avvaktar verkets aterkoppling i drendet.

20 e bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C- 157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt dér noterad praxis.

21 S 16 kap. 4-6 § LOU.

22 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU dven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestamts (interimistiskt férbud)

men far enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sadant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som édtgirden skulle
medfora kan bedomas vara storre &n skadan for leverantoren.

23 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon tvingande hansyn till ett

allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

24 g Forvaltningsratten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mal nr. 13345-15.

25 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i G6teborg mal nr 7009-12, Kammarritten
i Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mél nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsrétten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsrétten i Géteborg 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.

26 Se HFD 2015 ref. 69.
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Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Knivsta kommun ér sdsom upphandlande myndighet skyldig att i samband med kop av tjdnster
iaktta vid varje tidpunkt gillande upphandlingsbestimmelser. Av utredningen framgér att Kommu-
nen med leveransstart under 2017 har kopt tekniska konsulttjanster direkt frdn Konsultforetaget for
i vart fall c:a 2,5 miljoner kronor. Aven om avtalet angdende dessa tjinster kan ha slutits under
2017 &r forhallandena sddana att upphandlingen féar anses pabdrjad 2016. Till utgdngspunkt for be-
domningen har darfor lagts bestimmelserna 1 2007 ars LOU.

Eftersom upphandlingen avser A-tjdnster vasentligt dverstigande troskelvardet skulle upphandling
1 enlighet med lagens direktivstyrda bestimmelser ha tilldimpats.

Knivsta kommun utdvar inte nadgot sadant 4gande eller kontroll 6ver Konsultforetaget att in-
house-undantag skulle kunna komma ifradga och foretaget har inte nigot rattsligt monopol pa att
utfora aktuella tjénster &t Kommunen. Nigon omsténdighet som skulle kunna motivera undantag
fran kravet pa annonserat forfarande har inte framkommit. Vid detta forhallande skulle Kommunen
ha infordrat konkurrerande anbud i ett annonserat forfarande enligt LOU. Genom att kringgd denna
annonseringsskyldigheten for att istéllet tdcka sitt behov av aktuella tjanster direkt frdn Konsult-
foretaget har Kommunen brutit mot LOU p4 ett sdtt som &r dgnat att snedvrida forutsittningarna for
konkurrensen. Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen, som dven riskerar att f4
betala upphandlingsskadeavgift om Konkurrensverket véljer att ingripa mot forfarandet.



