KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 18-014
PM 2 2018-06-13 SLUTLIG BEDOMNING
Friaga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direkttilldelning.

En kommunal forvaltning har tecknat avtal virt c:a 2,4 miljoner kronor direkt med ett privat
foretag, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Stockholms stad, genom Idrottsforvaltningen (nedan Staden) har den 12 juni 2017 slutit ett avtal
angivet som “Konsulttjanst maritima tjanster” (nedan Avtalet) ! med det privata foretaget Projekt
2.0 Stockholm AB (nedan Leverantoren). Avtalet “omfattar inom verksamhetsomrddet (frilufts-
verksamhet och fritidsbatsportsverksamhet) forekommande arbetsuppgifter” och giller fran och
med den 10 juni 2017 till och med den 30 maj 2018 utan mgjlighet till forldngning.?

Avtalet har inte foregatts av nagon foregaende annonserad anbudsinfordran. Staden har istéllet
skickat ut en offertforfragan och pa detta sitt infodrat anbud frén tre utvalda leverantdrer.?

Leverantoren inkom den 5 juni 2017 med svar pa offertforfragan, varvid kontraktet tilldelades och
Avtalet sedermera tecknades med Leverantoren.

Avtalet stipulerar ett timarvode pd 900 kronor, exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms). Av
Stadens leverantorsreskontra framgar att Leverantdren under perioden frén och med den 10 juni
2017 till och med den 4 april 2018 har fakturerat tjénster till sammanlagt ett viarde av 1.948.800
kronor exklusive moms.> Avtalets samlade kontraktsvirde kan saledes, med utgdngspunkt i genom-
ford fakturering, berdknas uppga till i vart fall 1.948.800 kronor; april och maj méanads fakturering
2018 darmed ordknad.®

Riittslig reglering
Med offentlig upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett offentligt kontrakt med

ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahéllande av tjdnster mot ersittning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Lagstiftningen &r f6ljd av bl.a. kraven
pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 i
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet
(2014/24/EU).7 Lagstiftningen &r generellt tillamplig pa alla atgdrder som vidtas av en upphand-
lande myndighet i syfte att anskaffa tjédnster genom tilldelning av kontrakt.?

Kommunala myndigheter utgdr enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande
myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.?

En tjinsteupphandling som inte avser s.k. sdrskilda tjdnster enligt Bilaga 2 till LOU ska om det
samlade kontraktsvérdet overstiger gillande tréskelvirde handléggas enligt de direktivstyrda
bestammelserna i 1-18 kap. LOU. Det {6r upphandlingen aktuella troskelvardet uppgick (1 juni
2017) till 1.910.323 kronor.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r bland annat att sdkerstélla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor angivits ett antal unionsréttsligt grundade principer som oavsett upphandlings-
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling.

Se avtal ”Konsulttjanst maritima tjanster” med dnr 02.04.01/606/2017.

Se § 51 Avtalet.

Se Offertforfragan konsulttjanst — maritima tjanster” med dnr. 02.04.01/606/2017.
Se § 31 Avtalet.

Enligt utdrag ur leverantdrsreskontra for perioden 1 januari 2016 — 21 maj 2017.

Faktureringen avser 43 veckors arbete. Fakturerat belopp om1 948 800 kr. ./. 900 kr/timme motsvarar dock 2.165,3 timmar, eller (2.165 ./. 40) =
54,13 fulla (40 timmars) arbetsveckor (mellankommande helger inrdknade).

7 Se EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

8 Sel kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU se @ven 2 kap. 12 § jaimford med 19 § ALOU.

Pa motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster leverantérer som ska lamnas méj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmailan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).
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Déribland principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens).\0
Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvérdigt och ges lika mojlighet till
sddan insyn, att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud utifran samma villkor.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantdrer fér inte ensidigt gynnas, utan samtliga pa mark-
naden verksamma leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfalle.!!

Vid upphandling av tjénster foreligger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet for den upp-
handlande myndigheten att upprétta ett skriftligt forfragningsunderlag och offentliggéra upphand-
lingen. Om anskaffningens kontraktsvéirde overstiger troskelvérdet ska ett meddelande om upp-
handlingen skickas till Europeiska kommissionen for annonsering i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen TED.!2 I §vriga fall rdcker det med att annonsering sker i en allmént
tillgdnglig nationell databas.!? Undantag fran denna skyldighet foreligger dock endast om négon av
foljande forutsittningar ar uppfyllda.l4

- det som ska upphandlas har ldgt viirde — d.v.s. kontraktsvirdet understiger 534.890 kronor!> — eller om det foreligger
synnerliga skdl,

- det foreligger synnerlig brddska beroende pa omsténdigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat forutsigas av
upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra ldmpliga anbud eller ogiltiga eller oacceptabla anbud,

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstnérlig prestation,

- upphandlingen géller vissa nodvéndiga och bradskande kompletterande tjéanster, eller

- upphandlingen géller nya tjénster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foremal for 6ppen
eller selektiv upphandling fran samma leverantor och vardet av det nya kontraktet ingatt i uppskattningen av vérdet av
det ursprungliga projektet.

- det dr fraga om en tjdnst som foljer pa en projekttavling.

Undantaget pd grund av synnerlig bradska kan endast komma ifrga vid extraordinéra situationer.
For att sddant undantag 6verhuvudtaget ska vara mojligt maste anskaffningen framsta som absolut
nodvéndig. Enligt praxis ska det rora sig om en brddskande anskaffning av varor eller tjanster av
stor samhallsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art'® och det ska framsta som uppen-
bart att kontrakt omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvar-
liga konsekvenser for manniskors hilsa.!”

Det som kan réttfardiga undantaget maste vidare bero pé yttre forhallanden, dvs. omstédndigheter
som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paver-
ka. Egenforvallad bradska som har sin grund 1 bristande planering frdn den upphandlande myn-
dighetens sida kan exempelvis inte medfora mojlighet till undantag. I kravet pa oforutsebarhet lig-
ger saledes att forhdllandena nirmast ska ha karaktdiren av force majeure.'® Tidsndden méste ocksa
vara sddan att det inte har varit objektivt mojligt att halla tidsfristen vid annonserat forfarande.

Se 4 kap, 1 § LOU. De grundldggande principer som hér asyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt
- FEUF - tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG. Angéende de grundldggande principernas innebdrd, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132
samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU (s. 972 f.).

I g prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108—111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

12 Se 10 kap. 1 § LOU jamford med 2 § upphandlingsforordningen (2016:1162).
13 Se 19 kap. 9 § LOU.
14 ge 6 kap. 12-16, 18 och 19 §§ LOU.

Direktupphandlingsgransen 534.890 kronor har berdknats som 28 procent av troskelvérdet 1.919.463 kronor, se 19 kap. 7 § tredje stycket
jamford med 5 kap. 1 § LOU samt regeringens tillkdnnagivande (2017:223) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

16 ge Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

I rattspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
ritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra formanliga kop pa
auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skél — se prop. 2001/02:142, s. 99
samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.
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Nir det giller otillaten direkttilldelning har bland annat EU-domstolen uttalat att detta utgdér den
“allvarligaste overtrdidelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upp-
handlande myndighet kan bega”.1° Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta
praxis,?0 ska darmed alla mojligheter till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektivi-
teten av de unionsrittsliga rittigheterna vid offentlig upphandling tolkas restriktivt?! och det
ankommer pa den som aberopar ett undantag att ocksa bevisa att de sdrskilda omstandigheter som
motiverar undantaget faktiskt foreligger.22

Om en upphandlande myndighet har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna eller mot
nagon annan upphandlingsrittslig bestimmelse kan en skadelidande leverantér ansdka hos allmén
forvaltningsdomstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.2? Sédan talan kan
foras fram till dess att avtal slutits eller upphandlingen annars avslutats.

I fall ddr avtal redan uppkommit kan rétten istéllet besluta att avtalet dr ogiltigt, for det fall att
avtalet har slutits utan foregdende annonsering och nagot undantag fran kravet pd annonsering inte
visas foreligga.?* En sadan talan ska foras inom sex ménader fran det att avtalet sl6ts.25 Konkurrens-
verket kan dven, inom ett ir frén det att avtalet sl6ts,2¢ fora talan i1 allmén forvaltningsdomstol om
att den upphandlande myndigheten ska forpliktas betala en sérskild upphandlingsskadeavgif?’ pa
upp till tio procent av kontraktsvérdet, dock 1dgst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.28
I rattspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju
procent av kontraktsvérdet,2? men en individuell beddmning ska alltid ske med beaktande av samt-
liga relevanta omsténdigheter.3?

Yttrande

Staden har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som upprattats i
drendet angivit att forvaltningen har mottagit Konkurrenskommissionens skrivelse men avbojer att
kommentera den.

19 Se bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, i framfGrallt engelsk eller tysk sprakversion; se dven skal 13 till
Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

20

21

Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden i kommissionen mot Spanien (C-71/92) EU:C:1993:890, Kommissionen
mot Spanien II (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se &ven domstolens avgoranden i de
forenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

23 Se 20 kap. 4-6 § LOU.

24 Se20 kap. 13 § LOU. Enligt 20 kap. 16 § LOU fér rétten dven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestamts
(interimistiskt forbud) men fér avsta fran detta om den skada eller oldgenhet som atgarden skulle medfora kan bedomas vara storre dn skadan for
leverantoren.

25 Se 20 kap. 17 § LOU.
26 ge2| kap. 7 § LOU se dven samma kapitel 6 § jamford med 20 kap. 17 § LOU.

27 Se2l kap. 2 jamford med 1 § LOU.
28

22

Se 21 kap. 4 § LOU. Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt samma kapitel. 5 § sdrskild hansyn tas till hur allvarlig
overtradelsen dr. Av bestimmelsen framgar att i ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas och at avgiften far efterges vid synnerliga skal. Ett
upprepat beteende fran den upphandlande myndigheten kan bedomas som en forsvarande omsténdighet som motiverar ett hogre straffvirde - se
bland annat Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mal nr. 13345-15.

29 ge exempelvis Kammarrdtten i Stockholms mal nr. 1305-12, 5426-12 och 5452-12, Kammarritten i Géteborgs mal nr 7009-12 Forvalt-

ningsrétten i Stockholms mal nr 1281-12, 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13, Forvaltningsrétten i Goteborgs mal nr 13115-12, Foérvalt-
ningsrétten i Faluns mal nr 2643-12, Forvaltningsrattens i Vaxjo mal nr 286-12 och Forvaltningsrattens i Luled mal nr 2166-11.

30 Se HED 2015 ref. 69.
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Slutligc bedomning

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.

Staden omfattas av regelverket i LOU. Av utredningen framgar att Staden har kopt tjanster direkt
fran Leverantoren till ett samlat kontraktsvarde av i vart fall 1.948.800 kronor.

Eftersom det samlade kontraktsvirdet av aktuella tjanster saledes overstiger det vid tidpunkten
gillande troskelvirdet omfattats upphandlingen av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i
LOU. Négot undantag frdn annonseringsskyldighet pa grund av /dagt virde foreligger i vart fall inte.

Anbud skulle ddrmed ha infordrats genom antingen annons i EUT och TED eller i en allmént
tillgdnglig nationell databas. Sa har emellertid inte skett. Fraga uppkommer ddrmed om Staden har
haft ndgon laglig grund for att underlata annonsering enligt LOU.

Konsulttjénster inom verksamhetsomradet for friluftsverksamhet och fritidsbatsportsverksamhet
ar knappast av en sédan art att Avtalet mellan Staden och Leverantéren omedelbart méste komma
till stdnd for att det inte annars skulle uppsta mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa.
Négon synnerlig brddska kan saledes inte aberopas for att direkttilldela Avtalet till Leverantoren.
Négon annan enligt LOU tilldimplig undantagsgrund finns savitt framkommit heller inte. Staden har
saledes inte haft ndgon laga grund for att underlata annonsering enligt LOU.

LOU och det bakomliggande direktivet syftar ytterst till att motverka korruption, varfor det dr av
storsta vikt att kontrakt av nu aktuellt viarde annonseras i foreskriven ordning. Underlatenhet att
iaktta detta utgdr ett brott mot sdvdl LOU som de unionsréttsliga bestimmelser som Sverige atagit
sig att folja. Det finns darfor anledning att riktiga allvarlig kritik mot Staden, som uppenbarligen
behover se dver sina upphandlingsrutiner.




