KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-004
PM 2 2019-10-09 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande unionsriittslig annonsering

En kommun har upphandlat tva kontrakt om marina byggentreprenader for sammanlagt dver 60
miljoner kronor i forenklade forfaranden utan foregdende unionsrdittslig annonsering.

Tekniska ndmnden i Danderyds kommun (nedan Kommunen) har genom annons om upphandling
som publicerades den 16 november 2016! paborjat upphandling av ett fastprisavtal for ”Repara-
tionsdtgdrder av Kaj Samsdviken ” (nedan Samsoviksavtalet).2 En manad senare, den 16 december
samma ar,? paborjades dven upphandling av ett ramavtal 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).*

Béda dessa upphandlingar har handlagts enligt bestimmelserna for forenklat forfarande under
troskelvirdet avseende byggentreprenadkontrakt. Anbud har foljaktligen inhdmtats endast genom
annonsering i nationell databas.

Samsoviksavtalet har upphandlats i ett s.k. fastprisavtal. Till finansiering av detta avtal har Kom-
munen beslutat ansla 57 miljoner kronor.> Kontrakt tecknades den 15 mars 2017 mellan Kommu-
nen och den tilldelade leverantoren (nedan Entreprenadforetaget) till ett pris om 50.881.000 kronor,
exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).6

Nir det géller Underhallsavtalet har detta upphandlats som ett ramavtal for 16pande avrop under
en period av maximalt fyra &r.” I annonsen om upphandling’ anges vid rubriken ”Upphandlingens
virde” att forfarandet avser ett kontraktsviarde pa 8 miljoner kronor. Motsvarande information redo-
visas i forfragningsunderlaget pa sa sétt att Kommunen inte garanterar nagon specifik volym men
att nuvarande volym dr cirka 1,5 - 2 Mkr per dr” 3 Kontrakt tecknades den 16 och 22 mars 2017
mellan Kommunen och, dven i detta fall, Entreprenadforetaget. Hittills, efter c:a tva ar av den maxi-
malt avtalade kontraktstiden,” har Kommunen genomfort avrop pa ramavtalet for c:a 10,6 miljoner
kronor. Detta medfor att Underhallsavtalets faktiska kontraktsvérde bor kunna beriknas till c:a 20
miljoner kronor (exklusive moms) under avtalets fulla mojliga 16ptid.!°

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 byggentreprenadarbeten
mot ersittning. Upphandling som har paboérjats fore den 1 januari 2017 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — ALOU.!!

Annons om upphandling, ” Reparation av kajer — Samsoviken”, publicerad i Visma TendSigns nationella databas den 16 november 2016
(dnr. TN 2014/0256.

Samsoviksavtalet avser enligt punkten II.2 i annonsen om upphandling "ny brygga, mark- och VA-arbeten samt belysnings-och
beldggningsarbeten lings Samsovikens strandlinje och omfattar cirka 430 m brygga med en stenmur pa spont i bakkant av bryggan”.

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

4 Underhallsavtalet avser enligt 1.1.1.1 i upphandlingsdokumentet ”successiva avrop inom ombyggnation och reparation av kajer och hamnar
samt undersdkning av botten runt bryggor och i vattendrag. Radgivning och konsultation kan ocksd avropas”™.

5 Kommunfullmiktiges beslut av den 6 mars 2017, rubr. ”Investeringsanslag for ombyggnad av kaj Samsoviken”, (KS § 17) att anvisa Tekniska
ndmnden 57 miljoner kronor fér ombyggnationen av kajen vid Samsdviken (KS 2016/0435).

6 Se Kommunens “Kontrakt, Samsoviken, objekt 77 (TN 2014/0256) av den 15 mars 2017. I avtalet anges priset till ”Ersdttningsformen fast pris,
totalt 50 881 0000SEK exklusive moms” Detta uppges dock vara en felskrift. Det ritta priset ska i stéllet vara 50.881.000 kronor.

7 Avtalet avser enligt punkten 1.4.13 i forfragningsunderlaget en period av tva (2) ar, frén och med avtalstecknandet, med mgjlighet till tva (2) ars
forlingning, med ett (1) ar i taget, sdledes maximalt (2+1+1=) 4 ar.

8 Se punkten 1.2.1.2 ” Upphandlingens omfattning och forutséttningar” i forfragningsunderlaget.

9 Eftersom Uppdragsavtalets kvantitativa nivéa (8 miljoner kronor) redan har verskridits och avtalet dirmed inte lingre har ndgon verkan bor
Kommunen inte kunna utnyttja den avtalade forlingningsmojligheten, utan lata avtalet istéillet upphéra da detta 16per ut i mars 2019 - se tidigare
utredning KKO 19-003.
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Virdet har beriiknats som ett 48-manaderskontrakt genom analog tillimpning av 3 kap. 13 § jimford med 12 § ALOU.

ALOU var i kraft frén och med den 1 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)!2 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.!? 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)'* 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.

Kommunala myndigheter utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § ALOU sadana upphandlande
myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.!> Lagstiftningen dr generellt
tillamplig pa alla atgiarder 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 en offentlig upphandling ska de unionsrittsliga forfarandebestimmelserna i 1-14 kap. ALOU
tillimpas om kontraktets virde overstiger det vid varje tidpunkt gillande troskelvirdet. Detta
innebdr att ett meddelande om upphandlingen ska skickas till Europeiska kommissionen for publi-
cering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED!8. Troskelvérdet for
byggentreprenadkontrakt'® uppgick 2016 (och 2017) till 47.758.068 kronor.2° For anskaffningar
over detta virde har det saledes inte varit tillatet att tillimpa ett forenklat upphandlingsforfarande?
med annonsering endast i en nationell databas.

Byggentreprenadkontrakt ska enligt 3 kap. 3 § ALOU troskelvirdebestimmas till det totala belopp
som ska betalas enligt kontraktet.22 En byggentreprenad far exempelvis inte delas upp i avsikt att
kringga bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvéirdet. Om en planerad sadan anskaffning
anda behdver delas upp ska troskelviardet bedomas utifran det totala virdet av delkontrakten. Vid
detta forhédllande ska vart och ett av de berorda delkontrakten vars virde 6verskrider 1 miljon euro
(eller 9,14 miljoner kronor)?? upphandlas med iakttagande av direktivstyda upphandlingsbestim-
melserna, innefattande bland annat krav pa annonsering i EUT och TED.

Enligt 16 kap. 13 § ALOU ska allmin forvaltningsdomstol besluta att ett avtal #r ogiltigt om det
har slutits utan iakttagande av géllande annonseringskrav. Sadan ogiltighetstalan maste enligt
samma kapitel 17 § vara véickt inom sex manader fran det att avtalet slots. Darefter har Konkur-
rensverket ytterligare sex manader pa sig att ingripa mot forfarandet genom begéran om upphand-
lingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § ALOU.

12" 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, 4r skyldiga att tolka nationell ritt i ljuset av direktivets ordalydelse och syfte, for att dirmed 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 tillvigagéngssittet vid denna samt ritten for leverantorer att fa tillgang till denna infor-
mation s att de i forvég kénner till vad som giller vid upphandlingen.
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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.

18 ge7 kap. 1 § ALOU jimford med 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040).

19 Med byggentreprenadkontrakt avses ett kontrakt for utférande eller bade projektering och utférande av arbete som dr hinforligt till en verksam-

het 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 anlidggningsarbeten, om
resultatet sjdlvstidndigt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.

20 Trsskelvirdet for kommunal upphandling av byggentreprenader inom den klassiska sektorn uppgick 2016 till 47.758.068 kronor — se regeringens

tillkdnnagivanden 2016:14 och 2017:223 om troskelvirden vid offentlig upphandling.
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23

Forenklat forfarande (enligt 2 kap. 24 §) kan endast komma ifriga vid upphandling enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. ALOU.
Vid berékningen ska enligt bestimmelsen dven options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

Beloppsuppgiften i svenska kronor bygger pa det motvirde, | EUR = 9,1403 SEK, som foljer av kommissionens meddelande (2015/C 418/01)
om motvirden till troskelvirden i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG.
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Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir bedomning som uppréttats i
arendet angivit féljande. Upphandlingen har gjorts som forenklat forfarande da budgeterat belopp
for upphandlingen 1ag under troskelvirdet pa c:a 48 miljoner kronor. Nér anbuden ej ryms inom
tidigare satt budget gors en rad olika bedomningar bland annat i férhallande till budget och resurser.
Det kan till exempel vara fraga om atgérder som ér tidskédnsliga. Vi anser inte att Samsoviksavtalet
och Drift- och underhallsarbeten for hamnverksamhet borde upphandlats som ett avtal. Samsoviken
ar en upphandling for ett specifikt projekt, medan Driftavtalet ticker driften for en tidsperiod av alla
kommunens hamnar, inte enbart Samsdviken. De ror som om helt olika avtal. Vi uppskattar och
uppmuntrar alltid granskning av vara metoder, och om det uppdagas att vi har gjort nagot fel vidtas
nodvindiga atgirder for att det inte ska hidnda igen.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse 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
och det bakomliggande unionsrittsliga LOU-direktivet. Kommunen har i november och december
2016 paborjat upphandling av tva byggentreprenadkontrakt: Samsoviksavtalet och Under-
héllsavtalet. Bada dessa avtal avser likartade arbeten for ombyggnation och reparation av kajer och
hamnar m.m. inom kommunens omrade och har utlysts i forenklade forfaranden utan foregaende
unionsrittslig annonsering i EUT och TED.

Savitt giller Samsoviksavtalet kan konstateras att Kommunen har beslutat ansla 57 miljoner kronor
for de aktuella arbetenas utforande. Detta belopp, savil som det av parterna sedermera avtalade pri-
set 50,881 miljoner kronor, ligger visentligt 6ver den troskelvérdesgrins pa c:a 48 miljoner da upp-
handlingen ritteligen ska handldggas enligt lagens unionsrittsliga bestimmelser, med krav pa bland
annat annonsering i EUT och TED. Oaktat vad Kommunen anfort som skél for att lata forfarandet
fortsitta oforandrat har det sdledes inte varit tillatet for Kommunen att upphandla Samsoviksavtalet
1 ett forenklat forfarande.

Nir det sedan giller Underhallsavtalet avser dven detta planerade marina entreprenadarbeten av
huvudsakligen samma slag som Samsoviksavtalet. Avtalet har vidare upphandlats i ett tidsmissigt
nira samband med Samsoviksavtalet och tilldelats samma leverantor, Entreprenadforetaget. Mot
denna bakgrund, samt med beaktande av att Underhallsavtalets konstaterade kontraktsvirde
overskrider den sidrskilda viardegrinsen pa 1 miljon euro eller 9,14 miljoner kronor ska vid en
troskelvirdesbedomning avtalet virdemaéssigt ldggas samman med Samsoviksavtalet. Vid detta
forhallande har det heller inte varit tillatet for Kommunen att upphandla Underhéllsavtalet i ett
forenklat forfarande.

Genom att utlysa och genomféra de aktuella upphandlingarna pa sétt som nu skett, med bland annat
annonsering endast i nationell databas, har Kommunen inte enbart brutit mot LOU utan dven mot
det bakomliggande LOU-direktivet; dessa bestimmelser syftar ytterst till att stimulera konkurren-
sen och att motverka uppkomsten av korruption. Kommunen har harigenom agerat pa ett sitt som
medfort risk for konkurrenssnedvridning pa marknaden f6r marina entreprenadarbeten. Detta till-
sammans med att Konkurrenskommissionen &ven i tva andra utredningar?* uppmirksammat fel och
brister i samband med Kommunens aktuella upphandlingar av varor, tjdnster och byggentrepre-
nadarbeten fran Entreprenadforetaget gor att det finns anledning att rikta kritik mot Kommunen.

24 e Konkurrenskommissionens utredningar i drendena KKO 18-027 och KKO 19-003.



