KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-003

PM 2 2019-10-09 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom avrop 6ver annonserat virde

En kommun har hittills redan, halva tiden in i avtalets fulla loptid, bestdllt arbeten m.m. for drygt
10 miljoner kronor pa ett ramavtal som har upphandlats for att avse avrop pd sammanlagt 8
miljoner kronor.

Tekniska ndamnden i Danderyds kommun (nedan Kommunen) har i december 2016! pabérjat upp-
handling av ett avtal for ”Drift- och underhdllsarbeten for hamnverksamhet avseende successiva
avrop inom ombyggnation och reparation av kajer och hamnar samt undersokning av botten runt
bryggor och i vattendrag” (nedan Underhallsavtalet).2 Upphandlingen har handlagts i ett s k. for-
enklat forfarande till att avse ett ramavtal f6r successiva avrop fran tre, sinsemellan rangordnade,
ramavtalsleverantorer,? under en period av tva ar raknad fran avtalstecknandet med mojlighet till
ytterligare tva ars forlangning, dvs. i ett maximalt (2+2=) fyraarigt avtalsforhallande.*

I annonsen om upphandling' anges vid rubriken ”Upphandlingens viirde” att forfarandet avser
ett kontraktsvirde pa 8 miljoner kronor. Motsvarande information ldmnas dven under punkten
1.2.1.2 ” Upphandlingens omfattning och forutsdttningar” i forfragningsunderlaget, dir det fram-
kommer att Kommunen inte garanterar nagon specifik volym men att “nuvarande volym dr cirka
1,5 - 2 Mkr per dar”. Under samma punkt anges dven att "ramavtalet avser uppdrag upp till 20
prisbasbelopp vid varje avropstillfille”, vilket omriknat motsvarar 886.000 kronor i maximalt
virde per avrop.

Kontraktstilldelning beslutades den 1 mars 20176 varefter Underhallsavtalet sl6ts med den i
forsta hand rangordnade anbudsgivaren, hir angiven som Entreprenadforetaget.’

Savitt framgar av utdrag ur Kommunens leverant6rsreskontra har Kommunen hittills under peri-
oden mars 2017 till och med januari 2019, dvs. efter knappt tva ars 16pande kontraktstid, genomfort
avrop pa Underhallsavtalet for uppskattningsvis c:a 10,6 miljoner kronor, exklusive lagstadgad
mervérdesskatt (moms).3 Bland dessa forekommer dven bestillningar som var for sig Gverstiger den
i upphandlingsunderlaget angivna begridnsningen om 20 prisbasbelopp eller 886.000 kronor per
avrop.?

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 tillhandahallande av byggentreprenadarbete mot
ersittning. Upphandling som har paborjats fore den 1 januari 2017 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — ALOU.10

Annons om upphandling, "Ramavtal - Drift- och underhdllsarbeten hamnverksamhet”, publicerad i Visma TendSigns nationella databas den 16
december 2016 (dnr. TN 2014/0326.

Av punkten 1.1.1.1, ”Beskrivning av uppdraget” i upphandlingsdokumentet “Forfragningsunderlag”, daterat den 16 december 2016, framgér att
forfarandet avser “successiva avrop inom ombyggnation och reparation av kajer och hamnar samt undersokning av botten runt bryggor och i
vattendrag. Radgivning och konsultation kan ocksd avropas”.

3 Se tredje stycket under punkten 1.1.1.1 ” Beskrivning av uppdraget” i upphandlingsdokumentet.

4 Punkten 1.4 1.3, ”Avtalstid” i upphandlingsdokumentet.

5 Prisbasbeloppet uppgick 2016, vid en beridkning enligt 2 kap. 7 § socialforsiakringsbalken, till 44.300 kronor; (44.300 kr. x 20 =) 886.000 kr.

6 Se Kommunens "Tilldelningsbeslut - Drift- och underhdllsarbeten hamnverksamhet” av den 1 mars 2017 — dnr. TN 2016/0326. Férutom Hamnt
omfattade tilldelningen tvé andra foretag, vilka rangordnades for avrop i andra respektive tredje hand.

7 Se”Avtal - Drift- och underhéllsarbeten hamnverksamhet” av den av den 16 och 22 mars 2017 — dnr. 2016/0326. Entreprenadforetaget har
senare fusionerats med ett annat bolag (inom samma koncern) och dérefter verkat under annan firma och annat organisationsnummer &n det
ursprungliga, for vilket kontraktet tecknats.

8 Av detta virde hinfor sig 2.214.000 kronor (exkl moms) till betalningar som har genomforts till Entreprenadforetaget under bolagets
ursprungliga firma och organisationsnummer, fére fusion.

9

Diribland bestillning av flytpontoner och anslutande installationsarbeten pé 2.404.326 respektive 2.000.000 kronor, for anldggning av en flottbro
till Tranholmen — se vidare Konkurrenskommissionen utredning i drendet KKO 18-027.

10 ALOU var i kraft frén och med den januari 2008 till och med den 31 december 2016. Fran den 1 januari 2017 ska istiillet lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU - tillimpas.
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For upphandling som har paborjats efter det s.k. LOU-direktivets (2014/24/EU)!! formella ikraft-
tradande den 18 april 2016 medfoér dock den unionsrittsliga principen om direktivkonform tolkning
att LOU-direktivets bestimmelser med s.k. direkt effekt ska tillampas pa forfarandet.!2 Regelverket
utgar fran bland annat kraven pa etableringsfrihet och fri rérlighet av varor och tjanster och de
didrmed foljande principerna om bland annat likabehandling och transparens (Oppenhet)'3 som
ytterst foljer av artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-
fordraget). Dessa principer har for svenskt vidkommande inforts i 1 kap. 9 § ALOU och ska tillim-
pas pa samtliga forfaranden, saledes dven pa sadana upphandlingar som genomfors enligt de natio-
nella bestimmelserna i 15 kap. ALOU.14

Kommunala myndigheter utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § ALOU sadana upphandlande
myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestammelser.!> Lagstiftningen dr generellt
tillamplig pa alla atgirder som vidtas av en sadan upphandlande myndighet i syfte att anskaffa
bland annat byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.'® Ett av regelverkets syften &r att
motverka uppkomst av korruption vid offentlig anskaffning.!”

Vid upphandling av byggentreprenadkontrakt'® foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet
for den upphandlande myndigheten att uppritta ett skriftligt forfragningsunderlag och offentliggora
forfarandet genom en allmaént tillgéinglig annons. Om kontraktets virde understiger géllande tros-
kelvirde — vilket for byggentreprenader uppgick 2016 till 47.758.068 kronor!® — ricker det med att
annonseringen sker i en nationell databas.?

Om det behov som ska tickas dr av 10pande karaktir kan den upphandlande myndigheten vilja att
upphandla ett ramavtal. Darmed avses avtal som ingas mellan myndigheten och en eller flera leve-
rantorer i syfte att faststilla villkoren i kontrakt som genom I6pande bestéllningar (s.k. avrop)
senare ska tilldelas under en viss given tidsperiod.?!

De grundliggande principerna om likabehandling och transparens (Oppenhet) ska enligt EU-
domstolen tillimpas sa att samtliga villkor och bestimmelser som géller for ett offentligt upphand-
lingsforfarande ska framga av upphandlingsdokumenten,?2 formulerade pa ett sa pass klart, precist
och entydigt sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna ...
veta exakt vilka villkor som gdller for forfarandet och vara forsdkrade om att samma krav gdiller
for samtliga konkurrenter” 23

11" EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG, som trddde i kraft med bindande s k. direkt effekt den 18 april 2016.

EU-domstolen har i praxis utvecklat en princip om s k. direktivkonform tolkning som innebér att nationella domstolar och myndigheter, frén och
med det datum ett direktiv trider ikraft, dr skyldiga att tolka nationell riitt i ljuset av direktivets ordalydelse och syfte, for att ddrmed uppna det
resultat som avses med direktivet.— se bl.a. Konstantinos Adeneier (C-212/04) EU:C:2005:654, sarskilt pp. 108-113, jfr. RA 1996 ref. 50.

Med kravet pa transparens avses enligt lagforarbetena (prop. 2006/07:128, s. 132) frimst skyldigheten f6r den upphandlande myndigheten att
limna information om upphandling och det praktiska tillvigagangssittet vid denna samt ritten for leverantorer att fa tillgéng till denna informa-
tion sa att de i forvig kénner till vad som giller vid upphandlingen.

14 ge bla. héinvisning i 15 kap. 2 § ALOU samt HFD 2018 ref. 60 med JustR Nords sirskilda tilligg.

Foretag som pa marknaden tillhandah&ller aktuella varor och tjinster m.m. utgor enligt 2 kap. 11 § ALOU leverantirer.

2 kap. 12 § jimford med 19 § ALOU. Vid kontraktsvirde 6verstigande gillande troskelvirde ska istillet upphandlingen annonseras i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED — se 7 kap. 1 § ALOU.

17" Se bl.a. SOU 2018:44,s. 233 ff. samt skil 126 till LOU-direktivet.

Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt for utforande eller bade projektering och utférande av arbete som #r hénforligt till en verk-
samhet som anges i bilaga 1 till ALOU, eller som medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stiills
upp av den upphandlande myndigheten Med byggnadsverk avses i detta sammanhang det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten,
om resultatet sjdlvstindigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.

Troskelvirdet for kommunal upphandling av byggentreprenader inom den klassiska sektorn uppgick 2016 till 47.758.068 kronor — se regeringens
tillkdnnagivande (2016:14) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

20 Se 7 kap. 1 § alternativt 15 kap. 4 § ALOU.

21 2 kap. 15 § ALOU.

22 Med upphandlingsdokumenten avses "meddelandet om upphandling eller .. forfragningsunderlaget”.

23 3¢ EU-domstolens dom i CoopService (C-216/17) EU:C:2018:1034, p. 63 och for liknande resonemang dven Ingsteel och Metrostav (C 76/16)
EU:C:2017:549, p. 34; Se @ven domstolens dom Pizzo (C-27/15) EU:C:2016:404 p. 36 och i La Cascina m fl., C-226/04 och C-228/04,
EU:C:2006:94, p. 32.
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Nir det géller ramavtal har EU-domstolen vidare angivit att den upphandlande myndighet som
ar part i ramavtalet endast kan handla for egen rikning inom grénsen for en viss pa férhand angiven
kvantitet samt att ndr denna gréns har natts har avtalet inte langre nagon verkan. Om den upp-
handlande myndigheten inte i forvédg redovisar den totala kvantitet som avtalet avser innebir detta
saledes ett asidosittande av de unionsrittsliga kraven pa likabehandling och oppenhet (trans-
parens).

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir bedomning som uppréttats i
drendet angivit foljande. Kommunen stréavar alltid efter att folja alla lagar och regler. Tekniska
kontoret gor manga upphandlingar varje ar, och att inte snedvrida konkurrensen &r en prioritet.
Kommunen bedomer att det inte har skett nagon felaktighet i upphandlingen av avtalet Drift- och
underhallsarbeten for hamnverksamhet. Vi uppskattar och uppmuntrar alltid granskning av véra
metoder, och om det uppdagas att vi har gjort nagot fel vidtas nodvindiga atgérder for att det inte
ska hiinda igen.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen #r en upphandlande myndighet vars anskaffningar omfattas av regelverket i ALOU.
Kommunen har i december 2016 paborjat upphandling av ett maximalt fyraarigt byggentreprenad-
kontrakt, for successiva avrop av arbeten for ombyggnation och reparation av kajer och hamnar
jamte anslutande konsulttjanster. Upphandlingen avser ett sadant virde att Kommunen ska tillimpa
de nationella bestimmelserna i 15 kap. ALOU. Dirmed dr Kommunen dven skyldig att iaktta
kravet pa bland annat likabehandling och oppenhet (transparens) i 1 kap. 9 § ALOU.

Enligt dessa krav ska det av underlaget i en upphandling framga allt som har betydelse for for-
farandet och det kontrakt som ska tecknas. Bland annat ska det av upphandlingsdokumenten framga
vilken i forhand angiven kvantitet som kan bli féremal for avrop av den upphandlande
myndigheten. Nir denna gréins har natts har avtalet inte langre nagon verkan. Denna information
kan ha avgdrande betydelse for leverantorers beslut om de 6verhuvudtaget ska delta med anbud 1
upphandlingen men 4dven for anbudens prisméssiga utformning och inriktning.

Av annonsen om upphandling framgar att ”Upphandlingens vdrde” uppgar till 8 miljoner kronor.
I sjdlva forfragningsunderlaget har Kommunen vidare redovisat omfattningen genom en hianvisning
till tidigare avropad volym om cirka 1,5 - 2 miljoner kronor per ar samt angivit att anbudsgivarna
forutsitts leverera mot “det faktiska behov som uppstar”.

Detta reser i forsta hand fragan huruvida upphandlingen uppfyller det krav pa redovisning och
tydlighet avseende ramavtalets kvantitet som ytterst foljer av de grundldggande principerna om
likabehandling och 6ppenhet (transparens) samt om Kommunen hittills har tillimpat ramavtalet pa
detta sitt och vad detta kan medfora for Kommunens mojligheter att fortsatt avropa pa ramavtalet.

Den uppgift som framgér av annonsen om att "Upphandlingens virde” uppgar till 8 miljoner
kronor bor enligt Konkurrenskommissionens mening anses uppfylla lagens krav pa tydlighet i fraga
om vilken kvantitet ramavtalet avser. Kommunen far sedan dock inte ga utover denna belopps-
massiga begrinsning vid 16pande avrop pa avtalet. Det som anges i forfragningsunderlaget om att
anbudsgivaren forutsitts leverera mot det faktiska behov som uppstar bor salunda inte kunna tolkas
sa att Kommunen &dger en obegrinsad frihet att avropa byggentreprenadarbeten pa avtalet. Om sa
skulle vara fallet kan avtalet nimligen inte tillmétas verkan av ett upphandlat ramavtal. Varje avrop
eller bestillning ska i sa fall betraktas som en otilliten direkttilldelning. Aven avrop eller bestill-
ningar som sker efter det att den angivna kvantitativa nivan pa 8 miljoner kronor har 6verskridits
ska ses som otillatna direkttilldelningar.
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Av utredningen framgar att Kommunen har fortsatt att avropa pa ramavtalet till ett sammanlagt
vérde som hittills, ungefér halvvigs in pa den mojliga avtalstiden, 6verskrider virdegrinsen 8 mil-
joner kronor. Dessa avrop bor i enlighet med resonemanget ovan betraktas som otillatna direkttill-
delningar. Det dr heller inte mojligt for Kommunen att fortsatt bestélla pa ramavtalet eftersom den
kvantitativa gransen redan natts och avtalet darmed inte ldngre har ndgon verkan.

Genom fortsatta avrop eller bestdllningar pa ramavtalet ”Drift- och underhallsarbeten for hamn-
verksamhet” till virden som numera Gverskrider den pa forhand angivna kvantiteten 8 miljoner
kronor har Kommunen brutit mot LOU och de grundldggande principerna om likabehandling och
Oppenhet (transparens). Kommunen kan dérfor inte undga kritik. Om Konkurrensverket viljer att
ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen dven att fa betala en upphandlingsskadeavgift pa
uppskattningsvis c:a 7 procent av det kontraktsvérdet for sadana avrop eller bestidllningar som har
skett efter det att ramavtalets giltighet overskridits.



