KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-018

PM 2 2025-04-02 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmel-
serna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

Ett kommunalt foretag har utan foregdende annonserad anbudsinfordran kopt installationsar-
beten for drygt en miljon kronor direkt frdn ett privat foretag.

Den av Arvika kommun majoritetsdgda Arvika Néringslivscentrum ekonomisk férening (nedan
ANC)'! tecknade den 28 maj 2024 avtal med ett privat foretag (nedan Entreprenadforetaget) om
kop av vissa installationsarbeten (nedan Avtalet).?

Av Avtalet framgar att Entreprenadforetaget ska utfora arbeten for installation av en koldbérar-
krets i ANC:s fastighet Arvika Tobaken 1. Avtalet bygger pa ett anbud? fran Entreprenadforeta-
get om totalt 649.800 kronor i fast pris, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms) samt en
rorlig debiteringsgrund pa 570 kronor per timme (exkl. moms) for extra VVS/rérmontor. I anbu-
det ingar inte eventuell asbestsanering. I Avtalet, sdsom det har tecknats mellan ANC och Entre-
prenadforetaget, har emellertid forekommande asbestsanering medtagits och angivits som
”ATA-arbete” till ett i Avtalet reglerat fast belopp om 433.200 kronor (exkl. moms).# Den totala
entreprenadsumman for aktuella installationsarbeten uppgar saledes enligt Avtalet till 1.083 mil-
joner kronor (exklusive moms).

Upphandlingen har, savitt forstas, handlagts som en direktupphandling.> Nagon annonserad
anbudsinfordran har inte skett.® Nagon efterannons™ av den aktuella kontraktstilldelningen finns,
savitt kunnat utredas, heller inte publicerad.

ANC har i enlighet med Avtalet betalat totalt 1.083 miljoner kronor (exklusive moms) till Ent-
reprenadforetaget for utforda arbeten, vilket utgér upphandlingens aktuella kontraktsvérde.’

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 som avser bland annat utférande av byggentreprenadarbeten
mot ersittning.

Arvika Niringslivscentrum ekonomisk forening (ANC) med organisationsnummer 769602-3865 bildades och registrerades den 13 augusti
1997 i Bolagsverkets Niringsregister. Nu géllande stadgar registrerades 2 februari 2018, enligt vilken foreningen har till andamal ... art
[frdmja medlemmarnas intresse genom att tillhandahdlla lokaler for kommersiell, forenings och offentlig verksamhet, tjiinstgora som en mo-
tesplats for informations- och erfarenhetsutbyte, bedriva kompetensutveckling, utbildning och konferenser och didrmed jamforlig verksam-
het. Foreningen ska dga fast och los egendom.” Med “medlemmarnas intresse” ska hir avses "medlemmarnas ekonomiska intresse” jfr.

1 kap. 4 § lagen (2018:672) om ekonomiska foreningar samt Bolagsverkets registrering av féreningen. Medlemmar i ANC 4r Arvika kom-
mun genom sitt kommunala bolag Arvika Lokal och Mark AB, 556064-5904 (med 93%) samt LO-facken i Arvika och Eda (med 1%) och ett
antal privata intressenter (med sammanlagt 5 %).

Avtalet, Entreprenadkontrakt: " Frikyla ANC”, tecknades med elektroniska signaturer den 28 maj 2024.

Anbudet, "Anbud Arvika Néringslivscentrum Frikylekrets” fran Entreprenadforetaget till ANC, daterat den 27 mars 2024.

ATA ir forkortning for Andring, Tillidgg och Avgdende och innefattar arbeten som liggs till den ursprungliga entreprenaden. Anledning till
att man kan behova ldgga till arbeten kan vara oférutsedda omstindigheter eller extra bestéllningar som uppkommer under arbetets géng och
som inte dr ndrmare reglerade i det ursprungliga entreprenadavtalet - se bl.a. Konkurrensverkets rapport (2024:6) om LOU:s krav p4 énd-
rings- eller optionsklausuler i forhallande till ATA-bestimmelserna i AB 04.

ANC har i ett formlst forfarande tillfragat totalt atta leverantérer, varav endast Entreprenadféretaget inkommit med anbud.

ANC har trots upprepad begiran inte redovisat nagot annonsunderlag for den aktuella upphandlingen, som heller inte kan aterfinnas i de
registrerade databaser dédr annonsering obligatoriskt ska ske (jfr. 19 kap. 6 § LOU). I e-postmeddelande den 19 februari 2025 hinvisar ANC
till att ”Anbudssumman ldg under upphandlingsgrdinsen. Man tog stillning till ATA-arbeten senare, dirav ingdr det i avtalet.”

7 Entreprenadforetaget, faktura nr. 23655 av den 6 juni 2024 om 300.000 kr, 23718 av den 28 juni 2024 om 300.000 kr, nr. 23779 av den 31
juli 2024 om 143.000, nr 23895 av den 28 augusti 2024 om 143.000 samt ytterligare en faktura om 197.000 kronor. Samtliga fakturor har
betalats av ANC.
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Upphandlingar regleras sedan den 1 januari 2017 genom lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling — LOU. Regelverket ér en f6ljd av bland annat de unionsrittsliga kraven pa etablerings-
frihet och fri rorlighet av varor och tjinster i artiklarna 18, 49 och 56 Fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).8

Kommunala foretag, inklusive ekonomiska foreningar, (offentligt styrda organ) utgér sadana
upphandlande myndigheter som omfattas av upphandlingsskyldighet enligt lagen.? Bestimmels-
erna dr generellt tillimpliga pa atgédrder som vidtas av upphandlande myndighet i syfte att an-
skaffa bland annat byggentreprenadarbeten genom tilldelning av kontrakt.!0

Syftet med regelverket ir att sikerstilla den rittsliga efterlevnaden av de unionsrittsligt grun-
dade bestimmelserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna!! samt att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet.'? Det har dirfor i lagen inforts ett antal grundldggande
principer med krav pa bland annat likabehandling och dppenhet (transparens)'3 som, oavsett val
av forfarande,'* ska iakttas vid offentlig upphandling. Av dessa foljer att alla leverantorer!s ska
behandlas likvardigt och ges lika mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med varandra kan
lamna anbud utifran samma villkor. Samtliga pa marknaden verksamma leverantorer ska ges
samma relevanta information vid samma tillfdlle.!®

Ett avtal som giller bygg- och anldggningsarbeten (CPV 45000000)!7 ska upphandlas enligt be-
stimmelserna for byggentreprenadkontrakt. Om det samlade kontraktsvéirdet” av en saddan upp-
handling understiger vid tidpunkten géllande troskelvirde, 59.880.179 kronor,!8 ska forfarandet
handldggas enligt de nationellt grundade bestimmelserna i 19 och 19a kap. LOU.

Berékningen av upphandlingens kontraktsvirde har betydelse for bland annat hur anbudsin-
fordran ska ske. Om kontraktsvirdet overstiger den s.k. direktupphandlingsgriansen 700.000 kro-
nor!? ska upphandlingen obligatoriskt annonseras?’ i en databas som ir registrerad enligt lagen
(2019:668) om upphandlingsstatistik.2! Endast om kontraktsvérdet understiger denna virdegréins
far upphandlingen handldggas som en direktupphandling enligt 19a kap. LOU.

Europaparlamentets och Rédets direktiv (2014/24/EU) om offentlig upphandling.

1 kap. 18 § jamford med 22 § LOU. Med offentligt styrt organ avses hir en sddan juridisk person som tillgodoser behov i det allménnas
intresse, under forutsittning att behovet inte &dr av industriell eller kommersiell karaktir, och (1.) som till storsta delen dr finansierad av sta-
ten, en kommun, en region eller en upphandlande myndighet, (2.) vars verksamhet stér under kontroll av staten, en kommun, en region eller
en upphandlande myndighet, eller (3) i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet ledamoter &r utsedda av staten, en
kommun, en region eller en upphandlande myndighet.

10 e 1 kap. 2 § jimford med 2 kap. 13 § LOU.

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

tionssitt (FEUF).

12° ge bl.a. betinkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskéllor.

13 ge 19 kap. 2 § och 19a kap. 8 § LOU, jfr. 4 kap. 1-2 § samma lag. For inneborden av de grundlidggande principerna, se bl.a. prop.

2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.).

De grundlidggande principerna i 4 kap. 1 och 2 § LOU f6ljer av artikel 18.1 forsta och andra stycket LOU-direktivet (2014/24/EU). For
forfaranden utanfor det direktivstyrda regelverket motsvaras dessa av 19 kap. 2 § samt 19a kap. 8 § LOU — jfr. &ven HFD 2018 ref. 60 med
sdrskilt yttrande av justitieradet Nord.

15 Med leverantor avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som ér verksamma med att pd marknaden tillhandahélla bl.a. tjénster.

16 Se prop. 2006/07:128, s 132 samt HFD 2012 ref. 48. Se dven 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.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 9 § LUK samt
Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), i lydelse enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Gillande troskelvérde for byggentreprenader uppgér sedan den 1 januari 2024 till 59.880.179 kro-
nor - se regeringens tillkédnnagivande (2024:30) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

Se 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162), enligt vilken den upphandlande myndigheten ska skicka en annons om
upphandlingen till Europeiska unionens publikationsbyra (OPOCE) for publicering i EUT och TED;

20 5 19 kap. 6 § LOU.
21 ge 19 kap. 8 § LOU.
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For byggentreprenader ska kontraktsvérdet berédknas till det totala belopp som enligt den upp-
handlande myndighetens uppskattning ska betalas enligt det entreprenadkontrakt som ingar i
upphandlingen, inklusive forekommande options- och forlangningsklausuler samt eventuella
premier och ersittningar.22 Férekommande ATA-arbeten® ska siledes ingd vid kontraktsvirdebe-
rdkningen.

Direktupphandling enligt 19a kap LOU far undantagsvis dven komma ifraga vid foljande forut-
séttningar:

- om det vid en tidigare annonserad upphandling inte har limnats nagra lampliga anbudsansékningar eller de

anbud som har limnats ir ogiltiga eller oacceptabla,?3

- det dr pa grund av synnerlig bradska, som beror pa omstindigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten, inte mojligt att genomfora upphandlingen i ett annonserat forfa-
rande och anskaffningen ir absolut nodvindig, eller det annars foreligger synnerliga skil, 4

- det som ska upphandlas kan péa grund av konstndrliga eller tekniska skdl eller pa grund av ensamrdtt endast
tillhandahallas av en viss leverantor,2d

- det dr friga om en kompletteringsbestillning av tidigare upphandlade tjinster2® eller

- det dr fraga om en nédvindig anskaffning for att tillgodose ett angeldget behov som har uppstatt till foljd av
allmin forvaltningsdomstols handliggning av en tidigare (motsvarande) upphandling 27

Enligt den allminna s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska méjligheterna
till 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 motive-
rar undantaget.?8

Bristande konkurrens, dér det i en upphandling endast har limnats ett enda anbud, medfor en-
ligt fast praxis grund for den upphandlande myndigheten att avbryta forfarandet med mojlighet
att utlysa forfarandet pa nytt for att kunna na en bredare krets av leverantorer.2°

Efter att myndigheten har tilldelat ett kontrakt eller ingatt ett ramavtal till ett vérde inte under-
stigande 700.000 kronor ska den genom efterannons informera om upphandlingsresultatet.30

22 gy kontraktsvirdesberdkningen, se 5 kap. 7a § jimford med 19 kap. 1 § andra stycket LOU.

23 19akap.3 och 4 § LOU.

24 194 kap. 5 § punkterna 1 och 3 LOU. For att en anskaffning ska anses absolut nodviindig fodras att det ror sig om ett bradskande behov av

varor eller tjénster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art. Det ska dven framsta som uppenbart att ett kontrakt
omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. Undantaget for
synnerliga skdl ér enligt ursprungliga lagforarbetena begriénsat till sddana undantagssituationer dir avtal maste komma till stdnd utan att ett
annonserat forfarande dr mojligt att genomfora. Exempelvis nimns méjlighet till extra formanliga kop pa auktion samt sérskilt personrelate-
rade behov av hilso- och sjukvérdstjénsters som sadant 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.

25 19akap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 14 § LOU.

26 194 kap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 18 § LOU. En forutsittning for sédan kompletteringsbestillning ir 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 anvindas

27 19a kap. 6 § LOU. Undantaget kan komma ifrdga vid ett angeliget behov som har uppstatt till f51jd av att en allmén forvaltningsdomstol

antingen (1) handldgger eller har avgjort ett mil om 6verprévning av en upphandling och avtal inte far ingds, (2) har beslutat att en upphand-
ling ska goras om eller riittas, eller (3) handligger ett mal om dverprdvning av ett avtals giltighet och avtalet inte far fullgoras.

28 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jimte dér noterad praxis.

29 EU-domstolens dom i Fracasso Leitschutz (C-27/98) EU:C:1999:420 p. 32-34. Domstolen fann att i en situation med endast en anbudsgi-
vare eller en kvarvarande anbudsgivare har den upphandlande myndigheten inte kunnat dra nytta av en effektiv konkurrens och vilja det

mest formanliga anbudet, varfor det i sa fall foreligger saklig grund for att avbryta forfarandet.

30 19a kap. 13 § LOU enligt vilken en upphandlande myndighet som har tilldelat ett kontrakt eller ingatt ett ramavtal ska genom efterannons

informera om upphandlingsresultatet senast 30 dagar efter det att avtalet eller ramavtalet ingicks. Konkurrensverket har i en rad tillsynséren-
den under 2024 ingripit mot forfaranden dir upphandlande myndigheter underlétit att efterannonsera.
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Avtal som har kommit till utan iakttagande av kravet pa annonserad anbudsinfordran kan for-
klaras ogiltigt efter beslut av allmén forvaltningsdomstol (forvaltningsritt).3! En ansékan om
sadan avtalsogiltighet ska senast ha kommit in till réitten inom sex manader fran det att avtalet
slots. Efter denna frist kan talan inte ldngre provas.3?

Efter beslut av Konkurrensverket3? kan en upphandlande myndighet tvingas att betala upp-
handlingsskadeavgift 3* Denna straffavgift ska beréknas till lagst 10.000 och hogst 20 miljoner
kronor, dock inte mer &n tio procent av kontraktsvérdet.33 I rittspraxis har dylika avgifter som
regel kommit att bestdmmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet.

Paforande av upphandlingsskadeavgift ska beslutas senast inom sex manader fran lagakraft-
vunnen dom om avtalsogiltighet eller i annat fall inom tva ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.3¢
Den upphandlande myndigheten kan sedan 6verklaga Konkurrensverkets beslut att pafora upp-
handlingsskadeavgift till allmén férvaltningsdomstol.3?

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LOU kan dven domas att be-
tala upphandlingsskadestdnd till den eller de leverantdrer som kan visa skada till foljd av detta.’8
Sadan skadestandstalan ska vickas vid allmédn domstol (tingsritt) senast inom ett ar raknat fran
den dag da leverantoren fick kdnnedom om eller borde ha fétt kinnedom om att avtal har slutits
mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor eller den dag da domstols beslut om
avtalsogiltighet fick laga kraft.3®

Yttrande

ANC har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar. Arvika kommun, som
ocksa har beretts tillfille att yttra sig, har angivit féljande. Upphandlingen av frikyleinstallation-
en skedde genom en konkurrensutsatt process dir fyra foretag tillfragades och tva limnade an-
bud.** Upphandlingen genomfordes som en totalentreprenad enligt ABT06, dir entreprendren
ansvarar for bade projektering och utférande. Beslutet om att justera rérdimensionen togs innan
avtalet skrevs pa och var en teknisk forbittring som mojliggor framtida utbyggnad. Kommunen
ser fram mot en saklig bedomning av Konkurrensverket, den myndighet som har det faktiska
tillsynsansvaret vid offentlig upphandling.*!

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 myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

ANC ir som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU. Av utredningen
framgar att ANC har direktupphandlat ett kontrakt for installation av en koldbérarkrets i fore-
ningens fastighet Arvika Tobaken 1.

31 99 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

32 50 kap. 17 § LOU.

33 21 kap. 6 0ch 7 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.
34 9 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

35 21 kap.9 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

36 21 kap. 10 och 11 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.
37 21 kap. 15 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

38 20 kap.20 § LOU.

39 20 kap.21 § LOU.

40 Enligt den upphandlingsdokumentation som har gjorts tillginglig av ANC har totalt atta foretag tillfragats men endast ett foretag (Entrepre-

nadforetaget) inkommit med anbud (se d@ven fotnot 5).

41 Yttrande den 25 februari 2025 frén Arvika kommun, kommundirektéren, till Konkurrenskommissionen rubricerat ”Svar till Konkurrens-

kommissionen gdllande drende 24-018”. Kommunen har dock inte bevarat en efterfoljande frdga om viken pastatt ytterligare leverantér, uto-
ver Entreprenadforetaget, som ska ha lamnat anbud i upphandlingen (jfr. fotnot 5).
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Savitt framgar av Avtalet ska ANC betala Entreprenadforetaget totalt 1,083 miljoner kronor for
utférda arbeten, uppdelat i 649.800 kronor i fast pris samt 433.200 kronor for ATA-arbeten”.
Det har séledes redan vid kontraktstillfdllet i maj 2024 statt klart att det aktuella kontraktsvardet
kraftigt Gverstiger vardegrdnsen for direktupphandling med 383.000 kronor, eller drygt 50 pro-
cent. Vid detta forhdllande har det inte varit lagligen mojligt att tillimpa direktupphandling.
Detta forfarande kan enbart komma ifraga om det beriknade kontraktsvirdet understiger virde-
gransen 700.000 kronor eller vid nagon i lagen annan angiven undantagsgrund.

Den omstindigheten att parterna i kontraktet har angivit en del av entreprenadssumman som
ATA-arbeten kan inte medfora annan beddmning, eftersom kontraktsvirdet ska beridknas till det
totala belopp som ska betalas enligt Avtalet, inklusive férekommande options- och forlingnings-
klausuler samt eventuella premier och erséttningar. Det kan heller knappast vara fraga om nagra
ATA-arbeten, eftersom dessa anges slutligt reglerade och beloppssatta redan i entreprenadavta-
let, och saledes inte hanfor sig till nagra oforutsedda arbeten eller extra bestillningar som har
uppkommit under arbetets gang.

Nagon annan grund for undantag fran kravet pa annonsering enligt LOU har inte framkommit.

Senast i maj 2024, da de aktuella entreprenadarbetenas fulla virde stod klart for ANC, skulle
foreningen ratteligen ha avbrutit det paborjade direktupphandlingsférfarandet och utlyst upp-
handlingen i ett annonserat forfarande enligt 19 kap. LOU.

Syftet med kravet pa annonsering &r att mojliggora anbudsgivning for en bredare krets av leve-
rantorer dn sadana som tidigare dr kénda for den upphandlande myndigheten. Att sa emellertid
inte har skett medfor anledning att rikta kritik mot ANC, som hirigenom snedvridit konkurren-
sen samt brutit mot de upphandlingsbestimmelser som ytterst syftar till ett motverka korruption
1 offentlig verksamhet.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar ANC att fa betala upphand-
lingsskadeavgift — som é&r ett slags boter - med c:a 70.000 kronor.



