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PM 2 2021-10-21 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun fortsdtter att kopa stadtjinster trots att det tidigare upphandlade avtalet sedan linge
har lopt ut. Kontraktsvdrdet av dessa tjdnster motsvarar mer dn 43 miljoner kronor.

Sundbybergs kommun (nedan Kommunen) har i december 2020 slutit avtal direkt med ett privat
foretag (nedan Stadforetaget) om kop av tjinster for stidning av skolor och forskolor samt vissa
ovriga kommunala forvaltningsbyggnader.! Avtalet giller maximalt ett ar, fram till och med den 31
december 2021 .2

Kommunen har tidigare haft avtal med Stiddforetaget vilka upphandlades 2014.3 Dessa avtal Iopte
dock ut redan den 31 maj 2018, utan mojlighet till ytterligare forlingning.* For tiden direfter har
Kommunen dock, i omgangar, fortsatt att kopa aktuella tjanster direkt fran Stadforetaget. I en forsta
omgang, for tiden mellan den 31 maj 2018 och den 1 januari 2019, dr det oklart hur parterna for-
mellt reglerat sina mellanhavanden. Négot skriftligt avtal eller annan dokumenterad Gverenskom-
melse finns i vart fall inte tillgéinglig avseende denna period. I november 2018 tecknade Kommu-
nen didremot, for en andra omgang, ett direkttilldelat skriftligt kontrakt med Stadforetaget,’ enligt
vilket parterna varit dverens om att pa vissa villkor® “forldnga gdllande avtal avseende stidning av
verksamheter inom barn- och utbildningsforvaltningen social- och arbetsmarknadsforvaltningen
samt kultur och fritidsforvaltningen” fran och med den 1 januari 2019 till och med den 31 december
samma ar. [ en ytterligare tredje omgang, for tiden efter den 31 december 2019 da avtalstiden ateri-
gen hade 16pt ut, har Kommunen aterigen direkttilldelat skriftliga kontrakt, for stadning av forsko-
lor respektive skolor fram till och med den 31 december 2020.7 Lagligheten av denna tilldelning har
provats av Forvaltningsritten 1 Stockholm, vilken i dom av den 30 juli 2020 slagit fast att Kom-
munen hirigenom brutit mot bestimmelserna om offentlig upphandling. Rétten ansag dock att det
under radande forhallanden ? forelag ett starkt allméanintresse av att lata avtalen besta trots att forut-
sdttningarna for avtalsogiltighet annars bedomdes uppfyllda.?

Nagon ny upphandling paborjades dock inte i samband med forvaltningsrittens dom. Istdllet har
Kommunen, for en fjarde avtalsomgang, tecknat nu aktuellt kontrakt direkt med Stadforetaget.
Detta innefattar, savitt forstas, en forlingning av avtalen fran omgang tre till att gélla ytterligare
maximalt ett ar fram till och med den 31 december 2021.! Ett nytt ordinarie upphandlingsforfarande
hade da paborjats av Kommunen, den 21 december 2020, tio dagar innan giltigheten av avtalet for
omgang tre 16pte ut.!0

Se "Avtal avseende Lokalvdrd”, som tecknades den 21 och 30 december 2020 mellan Kommunen och Stidféretaget (dnr. KS-0753/2020).
Under punkten 3, ”Avtalstid” i ovan angivet forlingningsavtal anges detta gélla fran och med den 1 januari 2021 till och med den 30 juni 2021
eller tills dess att nytt avtal 4r pa plats, dock senast till och med den 31 december 2021.

Savitt kunnat utredas omfattade denna upphandling individuella avtal for totalt 14 skolor och 32 forskolor samt andra lokaler som Barn- och
utbildningsforvaltningen i Sundbybergs stad nyttjar.

De avtal som upphandlades 2014 gillde fram till den 31 maj 2016, med mojlighet till forlingningar senast till den 31 maj 2018 dé avtalen 16pte
ut utan mojlighet till ytterligare forldngning.

Avtal den 26 november 2018 mellan Kommunen och Stédforetaget, rubricerat ”Forldngning av avtal gdllande stddning av verksamheter inom
barn- och utbildningsforvaltningen, social- och arbetsmarknadsforvaltningen samt kultur och fritidsforvaltningen” (dnr. 13/7).

Vari de forindrade villkoren bestar regleras emellertid inte i avtalet. I det beslut som samtidigt (den 26 november 2018) meddelades av Kommu-
nens tf. upphandlingschef anges dock att forldngningen sker ”...med ofdrdndrade villkor”.

Ett ordinarie upphandlingsforfarande som paborjades den 11 december 2018 kom sedermera att avbrytas av Kommunen genom beslut den 13
maj 2020 (dnr. GGN-0557/2018 och FN-0214/2018). Med anledning av detta har Kommunen efter stimning om s.k. upphandlingsskadestand
forlikningsvis betalat ersittning till en leverantdr — se Solna tingsrétts mél nr. T 6221-20; se dven Konkurrenskommissionen tidigare drende nr.
KKO 19-032 och KKO 20-002.

De sirskilda forhallandena ligger i att Kommunens aktuella behov av skolstidning under Covid-19-pandemin har bedémts utgora en sadan
exceptionell omstindighet som ska medféra att avtalen far besté pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse — se 20 kap. 14 § LOU.

Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 30 juli 2020 i méal nr. 10464-20.

10g¢ det meddelande om upphandling - Sverige-SUNDBYBERG: Stédning av bostidder och byggnader samt fonsterputsning 2020/S 251-630383 -
som skickades den 21 december 2020 till Europeiska unionens publikationsbyra (OPOCE) fér publicering i EUT och i databasen TED.
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Kontraktsvirdet av Kommunens kop av stadtjdnster kan med ledning av vad Kommunens sjélv
uppgivit!! uppskattas till i drygt en miljon kronor per manad eller totalt 13 miljoner kronor per ar
exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms). Forsiktigt riknat kan virdet under de 43 méanader
som avtalsforhallandet vidmakthallits sedan det ursprungligen upphandlade avtalet 16pte ut i maj
2018 saledes beriknas till c:a 43 miljoner kronor.

Konkurrensverket har under 2021 ansokt hos Forvaltningsritten i Stockholm om att Kommunen
ska betala upphandlingsskadeavgift, som é&r ett slags boter, om sammanlagt 280.000 kronor.!?
Kommunen har dven tvingats betala miljonbelopp upphandlingsskadestand till en forfordelad leve-
rantoOr.

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 aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot erséttning.

Upphandling som har paboérijats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU. Bestimmelserna dr en f6ljd av bland annat kraven pa etablerings-
frihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europe-
iska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s k. LOU-direktivet (2014/24/EU)'3 och syf-
tar bland annat till att motverka korruption i offentlig verksamhet.!# Lagen dr generellt tillimplig pa
atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet for att anskaffa tjanster genom tilldelning av
kontrakt.!

Kommuner utgér enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter
som obligatoriskt maste folja lagens bestimmelser.!6 Syftet med lagen &r bland annat att sdkerstilla
den fria rorligheten inom EU. Det har dirfor inforts ett antal grundldggande principer i 4 kap. 1 §
LOU, vilka oavsett forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland krav pa likabe-
handling och dppenhet (transparens).!” Av dessa foljer att alla leverantorer ska behandlas likvirdigt
och ges lika mojlighet till sddan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud
utifran samma villkor. Alla leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.!8
Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 4r det ndmligen en av regel-
verkets viktigaste funktioner att sdkerstilla leverantdrernas lika forutséttningar att kunna limna
konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU finns dérfor en fortydligande bestimmelse enligt vil-
ken en upphandling inte far utformas i syfte att begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer
gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.

De avtal som kommit att forldngas dr ramavtal som i sig saknar beloppsuppgift. Kommunen har i yttrande till Konkurrensverket (se punkten 18 i
verkets ansokan om upphandlingsskadeavgift — fotnot 12) dock angivit det samlade virdet till 13 miljoner kronor per ar, exklusive moms.

Konkurrensverket, ansokan om upphandlingsskadeavgift, ingiven till Forvaltningsritten i Stockholm den 29 januari 2021 (dnr. 75/2021).

Europaparlamentets och Rédets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv
2004/18/EG.

Se bl.a. betidnkandet SOU 2018:44, jimte dér angivna réttskéllor.

15 Se 1 kap. 2 § jimford med 2 kap. 13 § LOU.

Pa motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor eller tjinster leverantorer, som
ska ldimnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmilan att Iimna anbud.

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 grundlidggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.).

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.
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Stadning (CPV 90910000) inklusive kontors- och skolstddning (CPV 90919000)!° innefattar sad-
ana tjianster som om det s.k. kontraktsvdrdet 6verstiger troskelvirdet 2.197.545 kronor?° ska upp-
handlas med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelser som anges i 1-18 kap. LOU.

Kontraktsvérdet av en upphandling ska beriknas till det totala belopp som ska betalas under kon-
traktets 16ptid. Om detta inte anges utan 16ptiden &dr obestdmd, ska virdet istéllet uppskattas till ma-
nadsvirdet multiplicerat med 48.2!

Som regel ska ett annonserat upphandlingsforfarande genomféras dir den upphandlande myndig-
heten infordrar konkurrerande anbud genom ett meddelande om upphandlingen som ska skickas till
Europeiska unionens publikationsbyra (OPOCE) for publicering i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen Tenders Electronic Daily (TED).22

Direkttilldelning, dar den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering far sluta avtal
direkt med en viss leverantor, tillats komma ifraga endast vid vissa i 6 kap. 12-19 §§ LOU angivna
undantagsforhéllanden.

Sadant undantag kan exempelvis komma ifraga vid synnerlig brddska som inte beror pa omstén-
digheter som kan tillskrivas eller har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten och som
har gjort det omgjligt att halla de tidsfrister som géller vid ett annonserat forfarande. For undantag
maste i sa fall anskaffningen vara absolut nodvindig. Detta gor att undantaget endast kan komma
ifrdga vid extraordinira situationer. Enligt praxis maste det rora sig om ett bradskande behov av
stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art?3 dir det framstar som uppenbart att
ett kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga
konsekvenser for méinniskors hilsa.

Som framgér av bestimmelsen maste de omstidndigheter som aberopas till stod for synnerlig brdd-
ska vidare bero pa yttre forhallanden, dvs. saker som ligger utanfor det omrade som den upphand-
lande myndigheten har kunnat forutse eller paverka.2* Egenforvdllad brdadska som exempelvis kan
ha uppkommit till f6ljd av bristande planering medfor inte mojlighet till undantag.? I rekvisitet om
oforutsebarhet ligger sdlunda att forhallandena narmast ska ha karaktdren av force majeure 26

Enligt den allménna s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska mojligheterna till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i fordragen
inom omradet for offentlig upphandling vidare tolkas restriktivt och det ankommer pa den upp-
handlande myndigheten att bevisa de sirskilda omsténdigheter som motiverar ett sddant undantag.?’

Avtal som har kommit till genom en s.k. otilldten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet pa
annonsering kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmén forvaltningsdomstol.?® Ansékan om ogil-
tighet ska som huvudregel kommit in till ritten inom sex manader fran det att avtalet slots.??

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 19
§ LOU samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

20" Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Gillande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte &r centrala
upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgick 2018 och 2019 till 2.096.097 kronor. Fér 2020 och 2021 uppgar troskelvirdet till
2.197.545 kronor- se regeringens tillkdnnagivanden (2018:34) och (2020:8) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

21 ge 5kap. 13 § LOU.

22 §e 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).

23 Se Kammarriltten i Géteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

24 Som en icke egenforvallad bradska kan enligt HFD 2019 ref 65, p. 52 anses forsening som uppkommit pa grund av en utdragen dverprovnings-

process.

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

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

27 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt dir noterad praxis. Se 4ven HFD 2017 ref. 66
jamte ddr anmérkta réttsfall.

28 20 kap. 13 § LOU.

29 20 kap. 17 § LOU.
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Om det kan motiveras av tvingande hinsyn till allménintresset ska domstolen dock besluta att
avtalet far besta, &ven om forutsittningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda.3® Domstolen kan i sa
fall, pa talan av Konkurrensverket, senare besluta att en sérskild upphandlingsskadeavgift ska beta-
las av den upphandlande myndigheten.3! Denna straffavgift ska beridknas till lagst 10.000 och hogst
10 miljoner kronor, dock inte hogre &n tio procent av kontraktsvérdet.3? I réttspraxis har dylika av-
gifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsviardet. Talan om sadan
upphandlingsskadeavgift ska senast vara vickt inom sex manader fran lagakraftvunnen dom avtals-
ogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots.3?

Yttrande
Kommunen har beretts tillfélle att yttra sig Over en promemoria med en preliminir bedomning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

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 sam-
man myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen maste som upphandlande myndighet f6lja bestimmelserna om offentlig upphandling.
Av utredningen framgar att Kommunen ursprungligen haft upphandlade avtal med Stadforetaget
som 16pte ut i slutet av maj 2018. Istillet for att i god tid fore avtalstidens utgang genomfora ett nytt
ordinarie upphandlingsforfarande har Kommunen l6pande, i olika omgangar, forlangt avtalsforhal-
landet med Stddforetaget. Detta har skett genom olagliga direkttilldelningar utan iakttagande av
lagens krav pa annonsering.

En sadan omgang — den tredje i ordningen — syftade till att ticka Kommunens behov fram till och
med utgangen av 2020. Kommunen har emellertid inte utnyttjat denna frist for ett nytt ordinarie
upphandlingsforfarande, som lagen kréver. En sddan upphandling paborjades forst i slutet pa de-
cember 2020, tio dagar efter det att 2020 ars avtal 16pte ut. Istidllet har Kommunen pa nytt slutit ett
direkttilldelat avtal med Stadforetagen for ytterligare maximalt en ettarsperiod.

Lagen om offentlig upphandling innehaller tydliga férfarandebestimmelser som bland annat syf-
tar till att tillvarata befintlig konkurrens och motverka risken for korruption vid den offentliga an-
skaffningen. Bestimmelserna har i princip funnits sedan 1994 och bor for Kommunen knappast
rimligen vara obekanta. Det kan for Kommunen heller inte varit oként eller svart att forutse nir de
ursprungligen upphandlade avtalen skulle 16pa ut. Kommunen borde saledes ha pabdrjat ett annon-
serat offentligt upphandlingsforfarande redan fore utgangen av maj 2018, nér de ursprungligen
upphandlade avtalen 16pte ut. S& har emellertid inte skett, utan Kommunen har 16st sitt behov av
aktuella stadtjanster genom olika forlingningslosningar, direkt med Stadforetaget och utan mojlig-
het for andra leverantdrer att vara med och ldmna konkurrerande anbud.

Konkurrensverket har tidigare krivt 280.000 kronor i upphandlingsskadeavgift (som &r ett slags
boter) for att Kommunen direkttilldelat avtal till Stadforetaget. Om verket véljer att dven ingripa
mot 2021 ars avtal riskerar Kommunen att fa betala ytterligare upp till c:a sju procent av kontrakts-
virdet, vilket gor att avgiften kan komma att uppga till i vart fall miljonbelopp.

Kommunen har forlikningsvis dven betalat upphandlingsskadestand till en forfordelad leverantor,
pa grund av felaktigheter vid upphandlingen av aktuella stddtjénster. Det finns déarfor anledning att
rikta allvarlig kritik mot Kommunen, som pa detta sitt snedvridit forutsittningarna fér konkurren-
sen pa den lokala stidmarknaden. Kommunen bor rimligen se 6ver sin interna upphandlingsorgani-
sation, sa att liknade lagovertridelser inte dven fortsitter att upprepas i framtiden.

30" 20 kap. 14 § LOU.

31 9 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU.
32 21 kap.4§LOU.

33 21kap.7§LOU



