KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-007
PM 2 2023-03-29 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har kopt tjdanster for c:a 1,6 miljoner kronor direkt fran ett privat konsultforetag,
utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Helsingborgs kommun (nedan Kommunen) har i februari 2021 slutit avtal! (nedan Avtalet) direkt
med ett privat foretag (nedan Konsultbolaget) om kop av organisatoriska tjédnster, innefattande
processledning, fordndringsledning, uppfoljning och uppgradering av strategiskt utvecklingsarbete
for kritisk granskning och uppdatering av kommunens bedomningar infor ett eventuellt lokalt,
regionalt, nationellt eller globalt krisldge.?

Avtalet dr utformat som ett ramavtal, utan fast garanti eller totalpris, for att giilla under perioden
den 1 januari 2021 till och med den 31 december 2022 med mdjlighet till forldngning i hogst tre
manader, till och med den 31 mars 2023. Nagon Ovre virde- eller volymgrins f6r 16pande avrop
anges inte 1 Avtalet.

Nagot annonserat forfarande har inte foregatt anskaffningen, som enligt Kommunens dokumen-
tation istédllet handlagts som en direktupphandling.? Savitt kint finns det inte upprittat nagot
skriftligt forfragningsunderlag. Kommunen har enligt egen uppgift genomfort “en omvdrldsorien-
tering [...] i dialog med foretrddare fran andra organisationer for att fa en bild dver utbud mark-
nad och kvalitet. Denna samlade bedomning, har legat till grund for aktuellt avtal” * Som moti-
vering till valet av leverantor har Kommunen angivit att " Utifrdn referenser bedoms aktuell part-
ner som vdl limpad for aktuella fragestdillningar”?

Enligt Kommunens dokumentation® av direktupphandlingen ska virdet av kontraktet uppga till
595.000 kronor. Under perioden den 20 april 2021 till och med den 30 september 2022 har Kon-
sultbolaget dock fakturerat Kommunen c:a 1,6 miljoner kronor for avtalade tjénster.> Upphand-
lingens aktuella kontraktsvérde kan ddrmed beriknas uppga till detta belopp.

Rittslig 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 tjénster mot ersétt-
ning.

Upphandlingar som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU - och det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).¢ I utredningspromemo-
rian forekommande lagrumshénvisningar avser bestimmelserna i dess lydelse fore den 1 februari
20227

Se upphandlingsdokumentet ”Avtalsvillkor” daterat och undertecknat av parterna den 10 januari (av Konsultbolaget) respektive den 3 februari
2021 (av Kommunen) — dnr. 128/2021.

Konsultforetaget ska enligt punkten 4 i Avtalet " Utifrdn akut krislige, lokalt, regionalt, nationellt och globalt bistd [ Kommunen]i kritisk och
konstruktiv granskning for att uppdatera gjorda bedomningar och lirande i syfte att kunna dels bekrdifta samt nyorientera utifrdn ett fordndrat
nuldge med tillhdrande framtid”. Se @ven tjanstebeskrivning i statsledningsforvaltningens “Dokumentation vid direktupphandling”.

Statsledningsforvaltningen ”Dokumentation vid direktupphandling” odaterad ifylld blankett (dnr. 128/2021).
Se e-postmeddelande den 23 februari 2023, fran Kommunen till Konkurrenskommissionen.

Angiven fakturering har huvudsakligen skett i dansk valuta, med 1.070.140 danska kronor (DKK) och 131.469 svenska kronor (SEK). Den
genomsnittliga valutakursen f6r DKK uppgick 2021 till 1,36 SEK och 2022 till 1,43 SEK. Omriknad till SEK innefattar angiven fakturering
totalt c:a (1.485.324 + 131.469 =) 1.616.793 SEK med en valutavariation pa c:a 3 procent. Ndgon fakturerad mervirdesskatt (moms) ingér inte
i detta belopp.

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

For upphandlingar som har paborjats den 1 februari 2022 eller senare har lagen numera éndrats genom inforande av nya kapitel 19 och 19 a.
med f6ljddndringar i lagens 6vriga bestimmelser. Upphandlingar som har paborjats fére detta datum regleras enligt dldre bestimmelser - se
andringsforfattningen (SFS 2021:1110), 6vergdngsbestimmelserna punkterna 1 och 2.
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Lagen &r generellt tillimplig pa atgarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
anskaffa bl.a. tjanster genom tilldelning av ett kontrakt.® Kommunala myndigheter och beslutande
forsamlingar utgor enligt 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter som omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt lagen.® Pa motsvarande sétt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU nérings-
idkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjanster, leverantorer som ska ges
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att [dimna anbud.

Syftet med regelverket ir att sikerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestimmelserna om
etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster!® samt att motverka risk for korruption i
offentlig verksamhet.!! Det har ddrfor i 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal grundlidggande principer
vilka oavsett forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, dédribland krav pa likabehandling
och oppenhet (transparens).!?

Av dessa foljer att alla pa marknaden verksamma leverantorer'3 ska behandlas likvérdigt och ges
lika mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med varandra kan lémna anbud utifrdn samma
villkor. Alla leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.'* Enligt vad
Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 &dr det ndmligen en av regelverkets vik-
tigaste funktioner att sékerstélla leverantorernas lika forutséttningar att kunna lamna konkurrens-
kraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU anges dérfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upp-
handling inte far utformas i syfte att begrdnsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt sétt.

De grundldggande principerna med krav pa likabehandling och 6ppenhet omfattar samtliga for-
faranden, saledes dven sadana som ligger utanfor det direktivstyrda regelverket eller kravet pa
annonsering.!>

Tjéanster for allmén organisationsradgivning (CPV 79411000)'¢ ska om det samlade kontraktsvér-
det — beréknat till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet!” — understiger vid varje tid-
punkt géllande troskelvirde (hér 2.197.545 kronor)!® handlidggas enligt de nationella férfarande-
bestimmelserna i 19 kap. LOU.!° Enligt dessa bestimmelser ska som regel ett annonserat upp-
handlingsforfarande genomféras dédr den upphandlande myndigheten inhdmtar konkurrerande
anbud genom annons i en nationell elektronisk databas som &r allmént tillgéinglig.20

8 Sel kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor eller tjanster leverantorer,

som ska limnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att limna anbud.

10 Kraven pa etableringsfrihet och fri rérlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Foérdraget om Europeiska unionens funk-
tionssitt (FEUF).

11 e plLa. betinkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskallor.

12
13

Angéende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, s. 426 ff.

Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som dr verksamma med att pa marknaden tillhandahélla varor, tjanster eller byggentre-
prenader.

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.

Se 19 kap. 1 § jamford med 4 kap. 1 och 2 § LOU samt HFD 2018 ref. 60 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, ir faststillt som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen — se 4 kap. 19 §

LOU samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

Se 19 kap. 8 punkten forsta stycket LOU, jfr. 5 kap. 13 § LOU - for direktupphandling se @ven fotnot 25.

14

15
16

17

18 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte 4r cen-
trala upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgick under perioden den 1 januari 2020 till och med den 31 december 2022 till
2.197.545 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2020:8) om tréskelvirden vid offentlig upphandling.

19 Det nationella regelverket i 19 kap. LOU ska dven tillimpas pa tjdnster av sddant slag som anges i bilagan 2 eller 2 a till LOU, oavsett virde.

20" Se19 kap.9-13 §§ LOU.
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Direktupphandling, dir den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering tillats vinda
sig direkt till en viss leverantor, far enligt 19 kap. 8 § LOU undantagsvis komma ifrdga vid nigot
av foljande forhdllanden.

- det som ska upphandlas har ldg? vdrde — dvs. maximalt 615.313 kronor, motsvarande 28 procent av géllande
troskelvirde?! - eller om det foreligger synnerliga skil?2, eller synnerlig bradska 23

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte ldimnats ndgra limpliga anbud, eller enbart ogil-
tiga eller oacceptabla anbud,

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

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

- upphandlingen giller vissa nddvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

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

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska alla mgjligheter till undan-
tag fran de regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges inom omradet
for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den upphandlande myndigheten
att visa sadana sdrskilda omstidndigheter som motiverar undantaget.?*

Virdet av en upphandling ska enligt 19 kap. 8 § LOU uppskattas till det totala belopp som ska
betalas i upphandlingen. Forfarandet far inte delas upp i avsikt att kringga lagens bestimmelser
och vid berédkningen ska options- och forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid
virdeberidkningen ska den upphandlande myndigheten dven beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten under rikenskapsaret.?>

Vid upphandling av ramavtal ska vidare den upphandlande myndigheten i férvig ange en viss
maximal kvantitet upp till vilken avrop kan ske. Néir denna grins vél nitts ska avtalet inte ldngre
ha nagon verkan.?¢ Regeln &r bland annat d4gnad att medfora en kontrollmekanism att avtal som
har tecknats utan fast pris eller volym héller sig inom de virdegrénser som styr valet av upphand-
lingsforfarande.?’

21
22

For uppgift om troskelvirdet, se fotnot 18.

Se 19 kap. 7 § tredje stycket LOU. Av lagférarbetena framgar att mojlighet till extra formanliga kop pa auktion samt sérskilt personrelaterade
behov av hilso- och sjukvérdstjinster kan anses medfora synnerliga skl — 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.

23 Se19 kap. 7 § tredje stycket jimford med 6 kap. 15 § LOU. For undantag péa grund av synnerlig bradska krivs att det ska foreligga yttre,

ofrutsebara omstidndigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten och som har gjort det
omdjligt att halla de tidsfrister som giller vid ett ordinarie annonserat forfarande (inklusive paskyndat forfarande). Enligt 10 kap. 11 § LOU
kan en annonserad upphandling genomforas i ett pdskyndat forfarande med en minsta anbudsfrist pa 15 dagar, varvid det i sa fall inte forelig-
ger nagon synnerlig bradska.

For den s k. forsiktighetsprincipen, se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jimte dir note-
rad praxis; se dven HFD 2017 ref. 66.

Av lagforarbetena (prop. 2009/10:180, s. 293) framgar bland annat f6ljande. ”Reglerna bor forhindra att en upphandling [...] delas upp i
avsikt att kringgad bestimmelserna i denna lag. Bestdmmelsen bor sdledes forbjuda uppdelningar av upphandlingar som gors i avsikt att un-
derskrida tilldmpliga beloppsgrinser. Den innebdr naturligtvis inget forbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar
som har ett naturligt samband i tid och betrdffande innehdll bor dock inte upphandlas separat. Den upphandlande myndigheten eller enheten
ansvarar sdledes for att se till att de upphandlingar som gors inom myndigheten respektive enheten inte dverskrider direktupphandlingsbelop-
pen. Det innebdir vidare att en upphandlande myndighet mdste ha kontroll over vilka upphandlingar som gors inom myndighetens samtliga av-
delningar. Samtliga upp-handlingar av samma slag inom samma upphandlande myndighet bor ldggas till grund for berdkningen av kontrak-
tets viirde”. I specialkommentaren till 19 kap. 8 § LOU (prop. 2015/16:195, del 2, s. 1141) anges vidare att ”De direktupphandlingar som ska
beaktas enligt tredje stycket dr direktupphandlingar gjorda inom den upphandlande myndighetens samtliga avdelningar [...]. Detta giiller
dven om en avdelning dr en sadan separat operativ enhet hos myndigheten som far berdikna troskelvirdet sdrskilt. Enheten ska beakta direkt-
upphandlingar gjorda av hela myndigheten néir den avgdr om direktupphandling far anviindas eller om en offentlig upphandling ska goras
med anviindning av ndgot annat forfarande enligt detta kapitel”, se d&ven HFD 2017 ref. 74.

Se bl.a. EU-domstolens dom i CoopService (C-216/17) EU:C:2018:1034, p. 61.

Se bl.a. ” Konkurrensverkets stillningstagande om maximal omfattning av ramavtal och 6ppenhetsprincipen” (2022:2), av den 29 april 2022,
dnr 625/2021.

24

25

26
27
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De upphandlande myndigheterna ska dokumentera genomférandet av sadana direktupphandling-
ar déir virdet overstiger 100.000 kronor. Dokumentationen ska vara tillrdcklig for att myndigheten
ska kunna motivera sina beslut under upphandlingens samtliga skeden. Myndigheten ska dven be-
sluta om interna riktlinjer for direktupphandling.?® Dessa bestammelser aterspeglas i Kommunens
interna riktlinjer, enligt vilka malet dr att direktupphandlingar ska genomforas pa ett effektivt och
professionellt sitt. Sund konkurrens, ppenhet och affarsmissighet ska vara Kommunens ledord
vid alla direktupphandlingar. Det dr enligt riktlinjerna darfor ofta lampligt att tillfrdga minst tre
leverantorer att limna offert. Direktupphandlingar dér det samlade avtalsvirdet overstiger 100.000
kronor ska alltid dokumenteras.?®

Avtal som har kommit till genom en s k. otilldten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet pa
annonsering, kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmén férvaltningsdomstol 3% Ansokan om ogil-
tighet av avtal ska som huvudregel dock ha kommit in till rdtten inom sex manader fran det att
avtalet slots. Efter denna frist kan talan inte ldingre provas.3!

Domstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sérskild upphandlingsskadeavgift
ska betalas av den upphandlande myndigheten.’? En sadan straffavgift ska berdknas till lagst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte hogre dn tio procent av kontraktsvirdet.’? Talan
om upphandlingsskadeavgift ska vara vickt inom sex manader fran lagakraftvunnen avtalsogiltig-
het eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slts.3* Darefter kan en sddan talan
heller inte ldngre provas.

Yttrande
Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upprittats i
drendet bl.a. anfort foljande.

”Kop av tjdnster har gjorts utifran genomford direktupphandling. En direktupphandling ddr det
ocksa framgdr en motivering till vald leverantor. Det framgdr dven hur processen har varit infor
vald leverantor med tillhorande avtalstecknande.

Ett totalbelopp beskrivs och inom detta belopp finns olika direktupphandlingar, olika organisa-
toriska enheter, olika kop av tjdanst. Inom detta belopp finns ocksd belopp som kan beskrivas som
vidare fakturering och ej betrakta som kop av konsulttjinst. Detta reducerar det belopp som
ndmnts i underlaget fran [ Konkurrenskommissionen].

Utover ovanstdende, med tillhorande avrikning pd totalbeloppet, dr dnda grdnsen for direkt-
upphandling éverskriden. Detta dr inte optimalt. Overblicken for tidsperioden, éverblicken un-
der tidsperioden samt uppfoljningen under avtalstiden har inte varit optimal. Att 6verblicka be-
hovet av dessa tjdnster har varit svart, dels utifrdan en extra ordindr tid med exempelvis global
pandemi samt organisatoriska utmaningar.

Med facit i hand hade en kombination av olika upphandlingsformer varit mer efterstrdvansvdrt
dda man i dag kan dverblicka tva intensiva verksamhetsar. Aktuella tjcinster, aktuellt konsultstod,
har varit av mycket god kvalitet, med god forstdelse, god precision och hog leverans relevans och
med tillhorande nojdhet hos kunden” 33

28 Se 19 kap. 30 § LOU.

29 "Tilladmpningsanvisningar till Helsingborgs stads upphandlingspolicy”, avsnitt 3 "Direktupphandling", s. 4-5 (dnr. 673/2017).

30 20 kap. 13 § LOU.
31 20 kap. 17 § LOU.

32 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

33 91 kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

34 21 kap.7 § LOU.

35 Yttrande fran Kommunen till Konkurrenskommissionen, rubricerat ”Frdgestdllning frdan Stiftelsen den nya Viilfirden — Konkurrenskommiss-

ionen”, daterat den 3 oktober 2022 (sic!) och skickat med e-post den 27 mars 2023.
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Slutlig bedomning

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 myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér skyldig att vid sina anskaffningar f6lja bestimmelserna om offentlig upphandling
jamte sddana interna riktlinjer som ska finnas upprittade enligt lag.

Av utredningen framgéar att Kommunen i februari 2021 tecknat ramavtal om kop av organisato-
riska konsulttjdnster med Konsultbolaget. Avtalet har direktupphandlats och didrmed varken fore-
gétts av en annonserad upphandling eller annan formaliserad infordran av konkurrerande anbud.

Det har i avtalet inte skrivits in nagon fast virde- eller volymgrins som garanterar att viardet hal-
ler sig inom den lagstadgade virdegransen 614.000 kronor da direktupphandling tillats komma
ifraga. Istdllet har Kommunen avropat tjénster pa Avtalet for omkring 1,6 miljoner kronor, vilket
overstiger viardegrinsen for da detta ir tillatet med mer @n 160 procent. Nagon annan grund for att
tillampa direktupphandling har inte framkommit eller ens pastatts foreligga i det aktuella fallet.

I yttrande till Konkurrenskommissionen menar Kommunen att det belopp som har betalats
enligt avtalet med Konsultbolaget skulle kunna reduceras, eftersom det — savitt forstas — inom
detta belopp finns olika direktupphandlingar av olika organisatoriska enheter inom Kommunen
som innefattar olika kop av tjanster. Fakturerat belopp innefattar dven vidarefakturerade poster
som enligt Kommunen inte skulle vara att betrakta som kop av konsulttjanster.

Nagon dylik mojlighet att dela upp en upphandling i mindre delar for att dirmed komma un-
der virdegrinsen for direktupphandling foreligger emellertid inte. Som framgar av LOU och dess
forarbeten ska kontraktsvirdet berdknas med beaktande av alla direktupphandlingar av samma
slag som under gors eller har gjorts inom myndighetens samtliga avdelningar. Detta inbegripet
dven upphandlingar som gors av sadana avdelningar och separata operativa enheter som far be-
rakna troskelvérdet sérskilt. Det hade séledes inte varit tillatet att, pa sdtt Kommunen soker gora
gillande, dela upp den aktuella anskaffningen 1 mindre separata kontrakt som vart och ett under-
stiger vardegransen for direktupphandling. Vid kontraktsvirdebedomningen ska alla sadana kon-
trakt #nda riiknas samman.”> Nagon uppdelning har heller inte skett, utan Kommunen har tecknat
ett enda kontrakt med Konsultbolaget, utifran vilket avrop har skett fér mer 4n 1,6 miljoner kro-
nor. Upphandlingens aktuella virde ska enligt lagen uppskattas till det totala belopp som har be-
talats enligt detta kontrakt.'” Virdeberikningen ska sdlunda goras dven med beaktande av varor
och tjanster som Konsultbolaget har kopt i underentreprenad och sedan vidarefakturerat Kommu-
nen.

Kommunen har brutit mot de upphandlingsbestimmelser som ytterst kommit till for att under-
latta konkurrensen och frimja en effektiv anvindning av offentliga medel, men dven for att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet. Det ovan redovisade svarsyttrande dér Kommunen pastar
att virdet av upphandlingen borde kunna reduceras till ett lagre belopp eftersom den bestar av
olika direktupphandlingar av olika organisatoriska enheter vittnar om en djupgaende brist i Kom-
munens upphandlingsrittsliga kunskaper och kompetens. Det finns dirmed anledning att rikta
allvarlig kritik mot Kommunen.



