KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 22-016
PM 2 2023-04-03 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har kopt tjidnster for i vart fall 720.000 kronor direkt fran ett privat konsultforetag,
utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Bjuvs kommun (nedan Kommunen) har i mars 2022 slutit avtal! direkt med en lokal konsult och
hans foretag (nedan Konsultbolaget) om kop av tjinster i ett projekt for 6kad trygghet inom kom-
munen.

Projektet syftar till att fordndra, forbdttra och utveckla eftersatta platser inom Kommunens om-
rade med sirskilt sikte pa privatdgda fastigheter, hyresbostdder och dess narmiljo. Konsultuppdra-
get innefattar i huvudsak atgidrder mot oseridsa fastighetsidgare, genom riktade och samordnade
myndighetsinsatser. Inom “Problemomrade 1" ska konsulten, i samrdd med Kommunen, fram-
stilla en kartldggning och analys med fokus pa eftersatt underhall, undermalig miljo, otillaten
andrahandsuthyrning och antal boende per ldgenhet. Pa motsvarande sitt ska konsulten inom
“Problemomrade 2” identifiera och framstilla en analys med forslag pa atgédrdsplaner for sadana
centralt beligna omraden med forbattrings- och utvecklingspotential som sedan tidigare redan
finns kartlagda. Konsulten ska bland annat uppritta planer och forslag for aktuellt omrade, samt
identifiera involverade aktorer och samverka med dessa.?

Projektet var ursprungligen avtalat att paga under perioden mars-maj 2022, under vilken tid
Kommunen skulle képa 240 timmar? konsulttjanster till ett pris av 1.500 kronor* per timme> for
séledes sammanlagt 360.000 kronor.*

Enligt vad kommunen uppgivit har uppdraget dock kommit att utokas efter avtalets ursprungliga
utgangstid. Detta skedde genom en muntlig verenskommelse mellan Kommunen och den anli-
tade konsulten, vilket medfort att den sammantagna faktureringen fran Konsultbolaget till Kom-
munen kommit att uppga till ett belopp som &r hogre én direktupphandlingsgriansen. Kommunen
uppger sig vara medveten om detta, men anser att det var viktigt att avsluta arbetet med samma
konsult. Kommunen har ocksa konstaterat att omfattningen i tid inte hade varit tillrdcklig for att
kunna slutfora arbetet vid den ursprungligen avtalade tidpunkten, men uppger att man missade att
uppdatera avtalet.®

Nagot annonserat upphandlingsforfarande har inte foregatt Kommunens anskaffning. Savitt
framkommit har Kommunen vidare varken upprittat ett skriftligt forfragningsunderlag eller kon-
taktat andra leverantorer dn Konsultbolaget, med majlighet att limna anbud.” Nagon diarieford
dokumentation av upphandlingens samtliga skeden finns heller inte upprattad.®

Under perioden den 12 april 2022 till och med den 29 september 2022 har Konsultbolaget 16pan-
de fakturerat Kommunen 720.000 kronor for utforda tjanster.® Upphandlingens aktuella kon-
traktsvirde kan ddrmed beridknas uppga till minst detta belopp.

”Konsultavtal”, daterat och undertecknat av parterna (Bjuvs kommun och Konsultbolaget) den 1 mars 2022 (dnr. Avtal 2022-00035).
Se Kommunens projektbeskrivning “Bilaga 1; Uppdraget Projekt for okad trygghet”.

Konsulten ska utfora 80 timmar per manad under tre méanader (Konsultavtalet punkten 2 tredje stycket jamférd med 1, andra stycket).
Pris angivet exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).

Se Konsultavtalet punkterna 1 andra stycket, 2 tredje stycket samt 5. Se dven Bilaga 1, sid 2 (nederst).

Se e-postmeddelande, ”Begdran om handlingar frdn Bjuvs kommun”, skickat den 26 oktober 2022 fran Kommunen till Helsingborgs Dagblad,

~N O B WD~

I e-postmeddelande den 7 november 2022 har Kommunen, som svar pd en begiran att fa del av Kommunens skriftliga forfrigningsunderlag
med uppgift om vilka 6vriga leverantorer som har kontaktats i upphandlingen samt den 6vriga dokumentation som ska finnas forvarad, angivit
att ”Det finns inte ndgra sadana allménna handlingar att limna ut”.

I e-postmeddelande den 8 november 2022, som ytterligare svar pa begéran om utlimnande av allmén handling, anger Kommunen att ”Det
finns ingen dokumentation i diariet”.

Faktura 2223 och 2225-2229 fran Konsultbolaget till Kommunen. Totalbeloppet 720.000 kronor idr exkl. lagstadgad mervirdesskatt (moms).
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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).10 | fraga om direktupp-
handling har lagen éndrats genom inforande av ett nytt 19 a kap. fér upphandlingar som har pa-
borjats den 1 februari 2022 eller senare.!!

Lagens bestammelser &r generellt tillimpliga pa atgérder som vidtas av en upphandlande myn-
dighet i syfte att anskaffa varor och tjinster genom tilldelning av ett kontrakt.!> Kommunala myn-
digheter och beslutande forsamlingar utgor enligt 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myn-
digheter som omfattas av upphandlingsskyldighet enligt lagen.!3

Syftet med regelverket ir att sikerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestimmelserna om
etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna!4 samt att motverka korruption i offentlig
verksamhet.!> Det har i 4 kap. 1 § LOU dérfor inforts ett antal grundldggande principer vilka oav-
sett forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, déribland krav pa likabehandling och dppen-
het (transparens).'o Av dessa foljer att alla leverantorer!” ska behandlas likvirdigt och ges lika
mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan lamna anbud utifran
samma villkor. Alla pa marknaden verksamma 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 viktigaste funktioner att sékerstilla leverantrernas lika forutsatt-
ningar att kunna lamna konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU anges darfor en fortydligande
bestimmelse enligt vilken en upphandling inte far utformas i syfte att begrénsa konkurrensen sa
att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt. De grundldggande principer-
na med krav pa likabehandling och 6ppenhet omfattar samtliga férfaranden, siledes dven sadana
upphandlingar som ligger utanfor det direktivstyrda regelverket och kravet pa annonsering.!®

Om kontraktsviirdet av en upphandling bedoms understiga vid varje tidpunkt géillande troskel-
virde?0 eller avser tjinst av sadant slag som anges i bilagan 2 eller 2 a till LOU, ska forfarandet
handldggas enligt de nationella bestimmelserna i 19 och 19 a kap. LOU. Kontraktsvirdesberak-

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 lagen (2021:1110) om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling samt §vergangsbestdimmelserna punkterna 1 och 2.

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 tillhandahéller aktuella varor eller tjénster leverantorer,
som ska limnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att limna anbud.

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

tionssitt (FEUF).
Se bl.a. betinkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskllor.

De grundldggande 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 innebdrd, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.).

15
16

17" Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahélla varor, tjdnster 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.

19 e 19 kap. 1 § jaimford med 4 kap. 1 och 2 § LOU samt HFD 2018 ref. 60 med sérskilt yttrande av justitieradet Nord.
20

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 tjdnstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte &r cen-
trala upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgér sedan den 1 januari 2022 till 2.236.731 kronor. For sadana tjénstekontrakt
som regleras i enligt bilagan 2 till LOU giller dock istillet det sarskilda troskelvirdet 7.802.550 kronor - se vidare regeringens tillkdnnagi-
vande (2022:190) om troskelvirden vid offentlig upphandling.
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ningen ska ske till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet och en upphandling fér inte
delas upp i avsikt att kringga lagens bestimmelser.?!

Undantagen i Bilaga 2 och 2 a till LOU avser sadana tjanster ddr det normalt inte finns nagot
gransoverskridande konkurrensintresse. Vid provning av om en tjdnst ingér i Bilaga 2 eller 2 a ska
bedomningen nidrmast goras utifran tjanstens karaktir och inte fran dess syfte. Viktartjanster och
trygghetsvirdar, trygghetslarmbevakning for dldre m.m. utgor typiskt sett sddana tjanster som kan
betraktas som “tjdnster for allmdn sikerhet”?? medan exempelvis klottersanering, gatuunderhall,
snorojning eller elektriska installationsarbeten for upplysning av allménna platser inte hdnfor sig
till denna kategori, dven som syftet som regel dr att 6ka den allménna tryggheten och sédkerheten.

Som huvudregel ska varje upphandling genomforas i ett annonserat forfarande.?® Direktupp-
handling, diar den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering tillats vinda sig direkt
till en viss leverantor, far anviandas om vérdet av upphandlingen beréknas understiga 700.000
kronor.2*4 Direktupphandling av tjanster far undantagsvis komma ifraga dven vid foljande forhal-
landen:

- om det vid en tidigare annonserad upphandling inte har limnats nigra limpliga anbudsansokningar eller de anbud

som har limnats ir ogiltiga eller oacceptabla,?
- det dr pa grund av synnerlig brddska, som beror pa omstindigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat

forutses av den upphandlande myndigheten, inte mojligt att genomféra upphandlingen i ett annonserat forfarande

och anskaffningen #r absolut nidvindig, eller det annars foreligger synnerliga skil, 20

- det som ska upphandlas kan pa grund av konstnérliga eller tekniska skiil eller pa grund av ensamriitt endast till-
handahallas av en viss leverantor,27

- det idr friga om en kompletteringsbestillning av tidigare upphandlade tjénster?8 eller

- det dr friga om en nddvindig anskaffning for att tillgodose ett angeldget behov som har uppsttt till f51jd av all-
min forvaltningsdomstols handliggning av en tidigare (motsvarande) upphandling.2?

Enligt den allménna s k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska mdjligheterna till
sadant undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i
de unionsrittsliga fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det an-
kommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa de sérskilda omstidndigheter som motiverar
undantaget.’¢

En upphandlande myndighet ska enligt en obligatorisk foreskrift i 19 a kap. 11§ LOU dokumen-
tera genomforandet av varje direktupphandling om vérdet dverstiger 100.000 kronor.

21 ses kap. 7 a § jaimford med 19 kap. 1 § andra stycket LOU.

22 g, kategorierna Tjénster for allmén sikerhet, lag och ordning (CPV 75240000), Tjdnster for allmin sikerhet (CPV 75241000), Allmén lag
och ordning (CPV 75242000) samt Tjénster for allmén ordning (CPV 75242100), vilka alla ingér i Bilagan 2 till LOU.

23 19 kap. 6-8 §§ LOU.

24 Se19a kap. 1 § LOU. Om upphandlingen avser tjdnster enligt Bilagan 2 till LOU (huvudsakligen hélsovérd och socialtjénster) far direktupp-

handling dock anvindas om virdet berdknas understiga det sirskilda troskelvérdet 10.403.400 kronor (2022 ars troskelvirde).

25 19.akap.3och4 § LOU.

26 19 akap. 5 § punkterna 1 och 3 LOU. For att en anskaffning ska anses absolut nédviindig fodras att det ror sig om ett bradskande behov av

varor eller tjdnster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art. Det ska dven framsta som uppenbart att ett kontrakt
omedelbart maste komma till stdnd for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. Undantaget for syn-
nerliga skl 4r enligt ursprungliga lagforarbetena begrinsat till sddana undantagssituationer dér avtal maste komma till stand utan att ett annon-
serat forfarande 4r mojligt att genomfora. Exempelvis ndmns mdjlighet till extra forménliga kop pa auktion samt sérskilt personrelaterade be-
hov av hilso- och sjukvardstjinsters som sddant som kan anses medfora synnerliga skil — 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.

27 6 kap. 14 § jamford med 19 a kap. 5 § punkten 2 LOU.

28 6 kap. 18 § jamford med 19 a kap. 5 § punkten 3 LOU. En forutsittning for sddan kompletteringsbestillning dr dock att de nya arbetena ingar i

ett projekt som tidigare varit foremal for ett upphandlingsforfarande och att det i samband med den ursprungliga upphandlingen har angetts att
det nu avsedda forfarandet kunde komma att anvéndas

29 19a kap. 6 § LOU. Undantaget kan komma ifrdga vid ett angeldget behov som har uppstatt till f5ljd av att en allmén forvaltningsdomstol

antingen (1) handldgger eller har avgjort ett mal om dverprovning av en upphandling och avtal inte far ingés, (2) har beslutat att en upphand-
ling ska goras om eller riittas, eller (3) handldgger ett mal om Sverprovning av ett avtals giltighet och avtalet inte fér fullgoras.

30" Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot ltalien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jamte dér noterad praxis.
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Dokumentationen ska vara tillrdcklig for att myndigheten ska kunna motivera sina beslut under
upphandlingens samtliga skeden. Myndigheten ska enligt samma kapitel 15 § dven besluta om
riktlinjer for direktupphandling. Dessa bestimmelser aterspeglas i Kommunens interna riktlinjer,
enligt vilka ett skriftligt forfragningsunderlag ska upprittas och minst tre leverantorer kontaktas
som ska fa 2-4 veckor pa sig for att komma in med anbud.3!
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.3> Ansokan om ogil-
tighet av avtal ska som huvudregel dock ha kommit in till réitten inom sex manader fran det att
avtalet slots. Efter denna frist kan talan inte lingre provas.33

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 slots.3¢ Darefter kan en sddan talan
heller inte ldngre provas.

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning som uppréttats i
drendet sammanfattningsvis anfort foljande. Det konsultuppdrag som utférdes inom ramen for ett
projekt for okad trygghet initierades av kommunstyrelsens lokala Brottsforebyggande rad och
hade, som framgar av avtalet, en tydlig koppling till allmén sékerhet och trygghet. Uppdraget ut-
fordes av en konsult som gjort ett liknande projekt i en nérliggande kommun. Kommunen menar
att upphandlingen ddrmed ska definieras som tjdnster for allmdén ordning (CPV 75242100) som
ingar i Bilaga 2 till LOU och &r undantagna fran annonseringsskyldighet upp till det sérskilda
troskelvirdet 7.802.550 kronor.”

I Kommunens interna riktlinjer finns det visserligen krav pé att dokumentation av direktupp-
handlingar 6ver 100.000 kronor ska ske 1 en direktupphandlingsrapport. Enligt den utbildning och
de instruktioner som kommunstyrelsens forvaltning har fatt av upphandlingsenheten ska en di-
rektupphandlingsrapport vara tillginglig nér den behovs. Upphandlingsenheten efterfragar van-
ligtvis upphandlingsrapporterna arsvis. Det finns inte nagot formellt krav pa att en skriftlig upp-
handlingsrapport ska upprittas direkt i samband med att upphandlingen genomfors eller nér avtal
triffas. Aven om utgdngspunkten ir att flera leverantorer ska tillfrigas vid direktupphandlingar
finns det dock undantag fran denna princip. I den blankett f6r direktupphandling som anvénds
inom kommunen finns mojlighet att kryssa i en sérskild ruta och dér ange varfér undantag fran
principen att tillfraga flera leverantorer har gjorts. I nu aktuellt fall gjordes undantag darfor att den
berorde konsulten framgéangsrikt hade genomfort ett liknande uppdrag i en nérliggande kommun,
med liknande fragestillningar som skulle utredas i Bjuv.

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
samt de interna riktlinjer som obligatoriskt ska finnas uppréttade enligt lag.

31 se “Riktlinjer for direktupphandling” sdsom dessa antagits av kommunstyrelsen i Bjuv den 22 april 2022 (KS § 60/20, dnr. 2020-00209.

32 20 kap. 13 § LOU.
33 20 kap. 17 § LOU.
34 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.
35 91 kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

36 21 kap.7 §LOU
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Av utredningen framgéar att Kommunen har betalat totalt 720.000 kronor for att en konsult ska
kartldgga och analysera eftersatta omraden inom kommunen med fokus pa eftersatt underhall,
undermalig miljo, otillaten andrahandsuthyrning och antal boende per ligenhet samt initiera kon-
takter med berorda fastighetsdgare. Konsulten ska dven identifiera och framstilla en analys med
forslag pa atgéardsplaner for sadana i Kommunen centralt beldgna omraden med forbéttrings- och
utvecklingspotential som sedan tidigare redan finns kartlagda. Allt detta inom ett projekt som syf-
tar till att astadkomma okad trygghet.

Avtalet mellan Kommunen och det anlitade Konsultbolaget har inte foregatts av ndgon annon-
serad upphandling eller annan infordran av konkurrerande anbud. Kommunen synes istillet gora
gillande att anskaffningen avser sadana tjanster for allmén ordning som ingéar i Bilagan 2 till LOU
och vid den nu aktuella beloppsnivan &dr undantagna fran kravet pa annonsering.

Rent allmiént géller 1 detta avseende att mgjligheten till undantag ska tillimpas med forsiktighet
och att det ankommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa de sérskilda omstindigheter
som motiverar undantag i varje enskilt fall. Den omsténdigheten att konsultens arbete syftar till att
inventera behovet av trygghetsskapande atgérder medfor inte i sig att det skulle rora sig om tjédns-
ter for allmén sédkerhet. For detta krdvs som regel att sjdlva karaktéren pa tjéansten har en sadan
utformning som kan vara i fraga vid exempelvis kop av viktartjanster och anlitande av trygghets-
virdar m.m.

Lagen medger ett ganska generdst utrymme for upphandlande myndigheter att direktupphandla
varor och tjanster upp till en virdegrins pa 700.000 kronor utan att behdva inleda ett annonserat
forfarande. Viss formalia, som myndigheten ndrmare far reglera sjélv, maste dock alltid iakttas
om virdet av anskaffningen 6verstiger 100.000 kronor. Enligt Kommunens interna riktlinjer ska 1
dessa fall ett skriftligt forfragningsunderlag upprittas och minst tre leverantorer kontaktas som
ska fa mellan tva och fyra veckor pa sig for att komma in med anbud. Dessa bestimmelser har
visserligen utformats internt inom Kommunen, men foljer ytterst av de grundldggande kraven pa
likabehandling och 6ppenhet, som enligt vad Hogsta férvaltningsdomstolen tydliggjort' géller for
alla upphandlingar, dven sadana dér kontraktsvérdet understiger gillande virdegrinser for direkt-
upphandling eller av andra skél omfattas av de nationella bestimmelserna.

Kommunen ska enligt lag dven dokumentera upphandlingen pa ett sétt som ér tillrdcklig for att
kunna motivera sina beslut under forfarandets samtliga skeden. Sa har emellertid inte skett, utan
Kommunen har utan ndrmare dokumentation slutit avtalet direkt med Konsultbolaget, och sedan
fortsatt att avropa pa avtalet sd att den sammanlagda faktureringen har kommit att Gverskrida vér-
degrinsen for direktupphandling.

Kommunen har didrigenom brutit mot de upphandlingsbestimmelser som ytterst har kommit till
for att underlétta konkurrensen och framja en effektiv anvéndning av offentliga medel, men dven
syftar till att motverka korruption 1 offentlig verksamhet. Det finns dédrfor anledning att rikta kritik
mot Kommunen. Om Konkurrensverket viéljer att ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen att
fa betala upphandlingsskadeavgift — som &r ett slags boter — med upp till c:a 50.000 kronor.



