KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-020

PM 2 2020-03-25 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har utan foregdende annonserad anbudsinfordran kopt upphandlingskonsulttjinster
direkt fran en fristdende konsult som tidigare har varit anstdlld av kommunen.

Arvidsjaurs kommun (nedan Kommunen) har den 21 februari 2019 ingétt avtal om kop av 16pande
tjanster (nedan Konsultavtalet) med en tidigare medarbetare (nedan Upphandlingskonsulten) i den-
nes enskilda firma.' Konsultavtalet uppskattas omfatta 50 timmar per manad, men volymen anges
inte vara absolut, utan kan bade 6ver- och underskridas.? Avtalet 16per fran och med den 1 mars
2019 till och med den 30 september 20192 med mdjlighet till forldngning pa oférindrade villkor
med tre (3) manader i sdnder.’ Nagon grins for hur linge Konsultavtalet kan forldngas finns inte .
Priset for Upphandlingskonsultens tjidnster har avtalats till 675 kronor per timme.> Uppdraget ska
utforas pa Kommunens arbetsplats och Kommunen ska tillhandahélla nodvindig teknisk utrustning
och tillgang till nodvindiga system samt kataloger for uppdragets utférande.

Upphandlingskonsulten har tidigare, under perioden 2002 — 2016, varit anstédlld hos Kommunen.
Fram till 2007 var denne verksam som “InkOpare” for att déarefter Gverga till att arbeta som “Upp-
handlare”.

Det saknas dverhuvudtaget dokumentation som styrker att Konsultavtalet har upphandlats i ett
annonserat forfarande med infordran av konkurrerande anbud, och dven 6vrig information om vad
som motiverat Kommunens beslut under handlédggningen.?

For perioden april till och med juni 2019 har konsulten 16pande fakturerat Kommunen for i ge-
nomsnitt 56.25 arbetade timmar per manad.® Det aktuella kontraktsvérdet av Konsultavtalet kan
darmed berédknas uppga till (56.25 timmar x 675 kr =) 37.968,75 kronor per manad eller, riknat
som ett 48-manaderskontrakt,* 1.822.500 kronor. Samtliga priser angivna exklusive lagstadgad
mervirdesskatt (moms).

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt

med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera

upphandlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot erséttning.
Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om

offentlig upphandling - LOU.

Se ”Avtal Upphandlingskonsult” av den 21 februari 2019 (Konsultavtalet).
Konsultavtalet p. 2.0 och 2.1.
Konsultavtalet p. 2.2.

Kontraktsvirdet av avtal som loper till vidare ska enligt 19 kap. 8 § LOU jimford med 5 kap. 3 och 13 §§ LOU beriknas som 48-ména-
derskontrakt.

Fast pris under kontraktstiden och vid eventuell forlingning, se Konsultavtalet p. 3.0.
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Konsultavtalet, p. 6.0.

Se e-postmeddelande fran Kommunen av den 25 juni 2019, dér det framgér att den person som nu anges som Upphandlingskonsulten ”har varit
anstdlld av Arvidsjaurs Kommun som Upphandlare under perioden 070208--160630 och som Inkdpare perioden 021012—070207” .

Se e-postmeddelande med Kommunens beslut av den 3 juli 2019, ”Svar pd begdiran om att ta del av allméin handling” av vilket framgar att inte
finns ndgra dokument att redovisa rorande upphandling av kontraktet.

For mars ménad 2019 har Kommunen fakturerats for 58 timmars arbete (faktura 102 ref.nr. AK720), for april manad 53 timmar (faktura 103
ref.nr. AK720), fér maj manad 62 timmar (faktura 104, ref.nr. AK721) och slutligen f6r juni ménad 52 timmar (faktura 105, ref.nr. AK721).
Detta ger ett genomsnitt av ([58 + 53 + 62 + 52 = 225] 225 /. 4 =) fakturerade 56.25 arbetstimmar per manad.
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Bestimmelserna &r en foljd av bland annat kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och
tjanster enligt artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-
fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).10 och syftar bland annat till att motverka
korruption i offentlig verksamhet.!! Lagen &r generellt tillimplig pa atgarder som vidtas av en upp-
handlande myndighet i syfte att anskaffa varor och tjénster genom tilldelning av ett kontrakt.!?

Kommuner utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter
som obligatoriskt maste folja lagens bestammelser.!3

Syftet med lagen ir att bland annat sikerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestimmelserna
om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.'* Det har ddrfor i 4 kap. 1 § LOU in-
forts ett antal grundlidggande principer, vilka oavsett forfarande ska iakttas vid offentlig upp-
handling. Déribland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).'> Av dessa foljer att alla
leverantorer!6 ska behandlas likvardigt och ges lika majlighet till sadan insyn att de i konkurrens
med andra leverantorer kan ldmna anbud utifrdn samma villkor. Samtliga leverantorer ska ges
samma relevanta information vid samma tillfélle.!” Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat
1 HFD 2012 ref. 48 dr det ndmligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sikerstélla leve-
rantorernas lika forutséttningar att kunna limna konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU finns
darfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte far utformas i syfte att be-
grinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt. De
grundldggande principerna har enligt 4 kap. 1 § LOU inforts till att &ven omfatta forfaranden som
annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket.!8

Det s.k. kontraktsviirdet av en upphandling ska beréknas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet. Options- och forlangningsklausuler ska beaktas som om de har utnyttjats.!® Tjénstekon-
trakt som genom exempelvis en forlangningsklausul har utformats for att 16pa tills vidare ska rak-
nas som fyraarsavtal, berdknat till manadsvirdet multiplicerat med 48.20

Om kontraktsvirdet dirmed bedoms understiga troskelvirdet 2.096.097 kronor?! eller avser en
tjanst av sadant slag som anges i bilaga 2 till LOU, ska forfarandet handldggas enligt de nationella
bestimmelserna i lagens 19:e kapitel. Som regel ska ett annonserat forfarande genomforas.?? Di-
rektupphandling, dir den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering tillats véinda sig
direkt till en viss leverantor, far undantagsvis komma ifraga vid foljande forhallanden.

10 Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv

2004/18/EG.
Se bl.a. betdnkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskallor.

12 Se | kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.
13

11

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjinster leverantorer, som
ska ldamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att limna anbud.

14 Kraven pé etableringsfrihet och fri rérlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Foérdraget om Europeiska unionens funk-

tionssitt (FEUF).

De grundliggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning IV FEUF — (tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Anga-
ende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ft.).

15

16 Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahalla varor, tjdnster eller byggentre-

prenader.
17 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 d@ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi (C-171/15)
EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 19 oktober 2018 i mél nr. 3038-17 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord — &nnu inte
refererat i HFD.

19 ge 5 kap. 3 § och 19 kap. 8 § andra stycket LOU.

20 Se 5 kap. 13 § LOU.
21

18

Vad som vid varje tidpunkt utgér gillande trdskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte 4r centrala
upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgar 2019 till 2.096.097 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskel-
virden vid offentlig upphandling.

22 19 kap.9-13 §§ LOU.
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- vérdet av det som ska upphandlas har ldg? virde — dvs. maximalt 586.907 kronor, motsvarande 28 procent av gil-
lande troskelvirde? - eller om det foreligger synnerliga skdl**, eller synnerlig brdadska.

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte limnats ndgra lampliga anbud, eller enbart ogiltiga
eller oacceptabla anbud,

- syftet med upphandlingen &r att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstnirlig prestation

- det av tekniska skil inte finns nigon konkurrens, eller det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och dérfor end-
ast kan tillhandahallas av en viss leverantor,

- upphandlingen giller vissa nddvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjanster som bestr enbart av en upprepning av tjinster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantdr och virdet av det nya kontraktet ingatt i uppskattningen
av virdet av det ursprungliga projektet.

Undantag pa grund av synnerlig brdadska kan endast aktualiseras vid extraordinéra situationer. For
sadant undantag maste anskaffningen framsta som absolut nodvandig. Enligt praxis ska det rora sig
om ett bradskande behov av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.25 Det
ska dven framsta som uppenbart att ett kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte
annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for mianniskors hilsa.

De omstidndigheter som aberopas till stod for synnerlig brddska maste vidare bero pa yttre forhal-
landen, dvs. saker som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten har kunnat
forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska som exempelvis kan ha uppkommit till f61jd av bris-
tande planering medfor inte mdjlighet till undantag .26 dldre lagforarbeten kommenteras den om-
stindigheten att bradskan inte far vara “orsakad av omstéindigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten” bland annat med att "sddana omstdndigheter [...] torde inte vara
omdjliga att forutse for myndigheten” 27 1 rekvisitet om oforutsebarhet ligger salunda att for-
hallandena nirmast ska ha karaktdren av force majeure 28

Enligt den allménna s k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska mojligheterna till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i de un-
ionsrittsliga fordragen inom omradet for offentlig upphandling vidare tolkas restriktivt och det an-
kommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa de sérskilda omstidndigheter som motiverar
ett sadant undantag.??

Varje upphandlande myndighet ska enligt lagen besluta om riktlinjer for anvéndning av direktupp-
handling.*® Vid vérden 6verstigande 100.000 kronor ska genomférandet dven finnas dokumenterat
pa ett sitt som ér tillrackligt for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga
skeenden.’! Av Upphandlingspolicy for Arvidsjaurs kommun3? framgar bland annat f6ljande.

Direktupphandling far tillimpas ndr ramavtal saknas samt nédr upphandlingens virde inte dverstiger faststdllt
troskelviirde enligt LOU. Upphandlingen ska dokumenteras pa ldmpligt scitt [ ...]. Till exempel ska prisuppgif-
ter fran de tillfragade leverantorerna (som ska vara tillréckligt mdanga for konkurrens) arkiveras enligt gal-
lande dokumenthanteringsplan och finnas tillgdngliga for internkontroll. Nar dokumentationen dr klar ska det
lamnas till ekonomi/upphandlaren. Infor all direktupphandling ska upphandlingsenheten kontaktas.

23
24

Se regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om tréskelvirden vid offentlig upphandling.

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

Se Kammarritten i G6teborgs dom av den 28 oktober 2011 i mél nr 7469--7472-11.

26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien I1I (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.

27 se prop. 2006/07:128, s. 327, specialmotiveringen till 4 kap. 5 § LOU.

28 Se bl.a. Kammarriitten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

29 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot ltalien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt ddr noterad praxis.

30" 19 kap. 7 § tredje stycket LOU.

31 19 kap. 20 § LOU.
32

25

Arvidsjaurs kommun/Arviesjévrien kommuvdna, Upphandlingspolicy Faststilld av Kommunfullmiktige den 18 juni 2018 § 81 (dnr 71/2018)
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Direktupphandling pa grund av "synnerliga skal" gdiller akuta drenden dér en normal konkurrenssituation
inte kan skapas pa grund av tidsbrist. Tidsbrist pd grund av ddlig planering eller annan orsak som kommunen
sjalv kunnat rada over dr inte grund for att kunna dberopa synnerliga skl.

Direktupphandling med hénvisning till synnerliga skdl ska ske restriktivt och i samrad med upphandlingsen-
heten. [---]

Alla upphandlingar over 100 000 SEK ska annonseras genom kommunens upphandlingssystem. Upphand-

lingsenheten ska kontaktas for vigledning innan en direktupphandling pabdrjas. Alla dokument som ror upp-

handlingen ska arkiveras >3

Ett avtal som har kommit till genom en s k. otilldten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet pa
annonsering, kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmin férvaltningsdomstol.3* Ansokan om ogil-
tighet av avtal ska som huvudregel kommit in till ritten inom sex manader fran det att avtalet slots.
Efter denna tidsfrist kan sadan talan inte langre provas.3>

Om det kan motiveras av tvingande héinsyn till allménintresset ska domstolen istéllet besluta att
avtalet far besta, dven om forutséttningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda.3¢ Domstolen kan, pa
talan av Konkurrensverket, senare dven besluta att en sdrskild upphandlingsskadeavgift ska betalas
av en upphandlande myndigheten .3’ En sadan straffavgift ska beréknas till 1agst 10.000 och hogst
10 miljoner kronor, dock inte hogre én tio procent av kontraktsvirdet.’® I réttspraxis har dylika av-
gifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet.?® Talan om upp-
handlingsskadeavgift ska senast vara vickt inom sex manader fran lagakraftvunnen dom avtalsogil-
tighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots.*0

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedémning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda sam-
man myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen maste som upphandlande myndighet f6lja bestimmelserna om offentlig upphandling.
Av utredningen framgar att Kommunen slutit avtal om kop av upphandlingstjanster direkt fran en
tidigare anstilld, i dennes enskilda firma. Konsultavtalet har utformats sa att det lopande kan for-
langas med tre (3) manader i sdnder utan nagon begrénsning i tiden. Avtalet ska dirmed bedomas
som ett 48-manaderskontrakt till ett kontraktsvérde motsvarande 1.822.500 kronor.

Eftersom vérdet av upphandlingen Gverstiger den beloppsgrins da direktupphandling inte lingre
tillats komma ifrdga och det inte heller har visats foreligga nagon annan grund till undantag har
Kommunen varit skyldig att annonsera upphandlingen sa att dven andra leverantorer én Upphand-
lingskonsulten hade kunnat vara med och lamna anbud.

En sadan foreskrift foljer &ven av Kommunens egen interna Upphandlingspolicy, dér det tydligt
anges att upphandlingar 6ver 100.000 kronor ska annonseras genom Kommunens upphandlingssy-
stem.

33 Seovan angivna Upphandlingspolicy, Bilaga 2 s. 10.

34 20 kap. 13 § LOU.

35 20kap. 17 § LOU.

36 20 kap. 14 § LOU.

37 21 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU.
38 21kap.4 §LOU.

39 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Géteborg mél nr. 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr. 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr. 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 1271-12,1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsriitten i Vixjo mal nr. 286-12, Forvaltningsritten i Luled mél nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Goteborg mal nr. 13115-12, For-
valtningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 2916-13,22373-12, 2922-13 och 2987-13.

40 21 kap.7 §LOU
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Det ska @ven finnas dokumentation pa sitt som lagen foreskriver. Savitt framkommit i utredningen
finns det hos Kommunen dock inte dokumenterat skélen till valet av ett direktupphandlingsforfa-
rande eller vad som 1 6vrigt motiverat Kommunens beslut under upphandlingen.

Kommunen har hidrigenom brutit mot de lagbestimmelser om offentlig upphandling som bland
annat syftar till att motverka korruption. Det framstar som sérskilt anmérkningsvirt att Kommunen
och den berdrda upphandlingskonsulten, som uppenbarligen ska vara expert pa offentlig upphand-
ling och vil fortrogen med Kommunens upphandlingsverksamhet, har ingatt Konsultavtalet inte
bara 1 strid mot lagen utan dven mot Kommunens egen Upphandlingspolicy. Det finns ddrmed an-
ledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen, som dven snedvridit konkurrens pa marknaden for
upphandlingstjanster. Om Konkurrensverket véljer att ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen
ocksa att fa betala upphandlingsskadeavgift (som &r ett slags boter) till ett belopp om sju procent av
kontraktsvérdet eller c:a 130.000 kronor.



