KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-005
PM 2 2011-03-17 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Malmé stad har tecknat avtal om kop av vissa snorojningstjdnster utan foregaende infordran av
konkurrerande anbud.

Malmo stad (nedan Kommunen) har, genom serviceforvaltningen, den 24 september 2010 tecknat
kontrakt med MM Minigrdv AB! (nedan Entreprendren), avseende vad som beskrivs som
”Vinterberedskap”, innefattande tjénster for snéréjning m.m. under perioden den 15 november
2010 till och med den 31 mars 2011, med option pa forlingning arsvis, dock hogst 1+1 sdsong.
(1+1+1 = 3 sdsonger)?. Déarefter ska, enligt vad som anges i kontraktet, ’ny forhandling goras”.

Négot annonserat upphandlingsforfarande genom infordran av konkurrerande anbud har aldrig
genomforts.?

Under rubriken ”Maskintyp” i kontraktet framgar att detta avser bl.a. tillhandahéllande av 74 st
miljogodkinda fyrhjulingar 1000 m” fullt vinterutrustade med spridare och plog”. Vidare, under
rubriken “Kostnad”, framgér att erséttning ska betalas med vissa angivna belopp per fordon, dock
med en garanterad erséttning om minst 3.000 kronor per vecka och maskin 1 s.k. ”Beredskaps-
ersittning”.# Angivna belopp r fasta t.o.m. den 31 mars 2011, dérefter kan omrdkning ske enligt
index.>

Malmo stad har under perioden 2009 till och med 2011 budgeterat i genomsnitt c:a 20 miljoner
kronor per dr for vintervighdllning. Under 2010 utfoll stadens faktiska kostnad till 60,6 miljoner
kronor. For 2011 har budgeterats 22,5 miljoner kronor for vintervighéllningen.® Stadens faktiska
utbetalningar till Entreprendren under perioden den 24 september 2010 till och med den 6 mars
2011 uppgar till 1.265.018 kronor.”

Den aktuella upphandlingens kontraktsvéarde® kan — med utgangspunkt i géllande bestimmelser
om kontraktsvirdesberdkning samt med beaktande av uppgiven beredskapsersittning och stipulerad
kontraktstid (inklusive forlangningsér) — uppskattas till minst 1.745.018 kronor. ® Enbart den
garanterade ersittningen uppgar till 720.000 kronor.

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 2007!0 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska rédets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning

1 Tkontraktet uppges kontraktsmotparten som MM Minigriv Oved AB, bolagets organisationsnummer ir emellertid detsamma som den
registrerade firman MM Minigrav AB.

Varje sdsong, den 15 november — 31 mars, omfattar c:a 20 veckor.

Se skrivelse av den 21 februari 2011, fran Malmo stad till Konkurrenskommissionen, av vilken framgr att varken annons eller skriftligt
forfragningsunderlag finns avseende kommunens kontrakt med Entreprendren.

Beredskapsersittning ska enligt kontraktet inte utgé vid faktisk korning.

Enligt punkten “Indexreglering” i kontraktet ska ”Indexreglering [ske] enligt E 84 Anldggningsmaskinindex Tabell 3.5 med basmdnad sep
2010. All reglering sker mot baspriser”.

Se e-mail av den 23 februari 2011, till Konkurrenskommissionen fran Malmo stad, av vilken framgar att stadens budgeterade kostnad for
vintervighéllning 2009 uppgick till 17,8 mkr medan utfallet uppgick till 23,4 mkr. For 2010 budgeterades 29,4 mkr, medan utfallet uppgick till
60,6 mkr. For 2011 har budgeterats 22,5 mkr; utfallet &r dock &nnu inte ként.

Se skrivelse av den 9 mars 2011, till Konkurrenskommissionen fran Malmo stad, av vilken framgar att stadens samlade utbetalningar till
Entreprendren under perioden den 24 september 2010 till och med den 6 mars 2011 uppgar till 1.265.018 kronor.

Kontraktsvérdet ska enligt lag uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats, se 3 kap. 3 § och 15 kap. 3 a § LOU.

9  Angiven berdkning grundar sig i faktiska betalningar under sédsong 1 motsvarande 1.265.018 kronor jimte garanterad erséttning under sésong 2
och 3. Berdkningen har utgétt fran i kontraktet angiven “Beredskapsersittning” motsvarande 4 fyrhjulingar a 3.000 kr a 20 veckor per sdsong x
2. sdsonger (4 x 3.000 x 20) x 2 sdsonger: 480.000 kr; saledes totalt 1.265.018 + 480.000 = 1.745.018 kronor.

10 ge overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet).!!

Bestimmelserna i LOU ér, savitt ndgot undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pa “kontrakt
med ekonomiska villkor” av bland annat tjanster, som ingés mellan s.k. upphandlande myndigheter
och fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Med upphandlande myndighet avses i
LOU bl.a. statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner
och landsting.1? Foretag, eller grupper av foretag, som pa marknaden tillhandahéller aktuella
tjénster utgor “leverantorer” vilka ska ldmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan
att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).!3

For upphandlingar som har pabérjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjlighet till s.k. direktupphandling samt tillgéingliga rattsmedel.

I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna i LOU, far upphandlingen anses pabdrjad forst nir avtalet har slutits, savitt
den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

Tjdnster for snordéjning (CPV 90620000-9) och isrdjning (CPV 90630000-2)14 utgor sadana s.k. A-
tjanster, avlopps- och renhallningstjanster, sanering och liknande tjanster (kategori 16 enligt bilaga
2 till LOU) vilka under forutséttning att det samlade virdet av aktuella avrop overstiger géllande
troskelvirde ska upphandlas med iakttagande av de av EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. —
14 kap. LOU. Endast for det fall att det samlade kontraktsvérdet understiger detta virde tillats
upphandling genomforas med tillimpning av de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU. For
nédrvarande uppgar troskelvardet for kommunala och landstingskommunala upphandlande
myndigheter till 1.919.771 kronor.15

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ar bland annat att sikerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.'® Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsréttsliga principer som
ska iakttas vid offentlig upphandling, oavsett upphandlingsforfarande. Dessa ér principerna om
likabehandling och ickediskriminering, 6ppenhet (transparens), proportionalitet samt 6msesidigt
erkdnnande.

For néarvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tradde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande dldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).

12 ge 2 kap. 19 § LOU. Aven vissa andra organ, sdsom offentligt styrda foretag, kan enligt samma kapitel 12 § omfattas av begreppet

upphandlande myndighet.

13 Se2kap. 11 § LOU.

14 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastilligt kodsystem. Tanken ar att systemet ska ersitta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévél som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets férordning
(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12
december 2003 (numera édndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig
upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

15" Vad som vid varje tidpunkt utgér géllande fréoskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU I6pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
upphandling av varor inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 193.00 euro eller 1.919.771 svenska kronor — se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelvédrden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvarden vid
offentlig upphandling.

De grundldggande principer som asyftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—-30 och 43-55 EG (numera
avdelning IV Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF).



Sid. 3 (7)

Vid upphandling av A-tjidnster dver troskelvirdet foreligger det som huvudregel en obligatorisk
skyldighet f6r upphandlande myndigheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom
annons offentliggora sina upphandlingar.!” En annons om upphandling ska pa snabbaste lampliga
satt sdndas till Europeiska kommissionen!® for publicering i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och i databasen TED.! Vid upphandling under troskelvirdet racker det med att upp-
handlingen kungors genom annons i en elektronisk databas som dr allmént tillgénglig, eller i annan
form som mojliggor effektiv konkurrens.!®

Undantagsvis far en upphandlande myndighet, enligt 4 kap. 5-6 §§ och 8 § eller 15 kap. 3 § (tidi-
gare 15 kap. 3 och 5 §§) LOU20 tillampa forhandlad upphandling utan féregdende annonsering
eller direktupphandling. Namnda undantagsforfaranden innefattar inte nagot krav pa annonsering
och far i frdga om A-tjanstupphandling inom den klassiska sektorn tillimpas vid foljande
forhallanden:

- om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats nagra anbudsansékningar
eller inte lamnats nagra anbud eller nagra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vésentligt, eller

- om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skal eller pa grund av ensamritt kan fullgéras av
endast en viss leverantor, eller

- om det dr absolut nddviandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregadende annonsering, eller
vérdet av det som ska upphandlas uppgér till hogst 15 procent av gillande troskelvarde (f.n. c:a 288.000
kronor).2!

Undantagsforfarandena fér enligt 4 kap. 8 § LOU i frdga om A-tjdnstupphandling tillimpas dven
om ndgot av foljande forutsittningar ir uppfyllda.

1. Det giller kompletterande tjinster som inte ingér i det ursprungliga projektet eller ingér i det ursprungliga
kontraktet om

a) kompletteringarna pa grund av oforutsedda omstindigheter krédvs for att kontraktet ska kunna fullgéras,

b) de ska utforas av den ursprungliga leverantoren,

¢) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter for den upphandlande myndigheten kan skiljas fran det
ursprungliga kontraktet, eller

d) de kan avskiljas och ir absolut nddvindiga for att kontraktet ska kunna fullfSljas, eller?2

2. Det giller en ny tjdnst som &r en upprepning av tidigare tjénster under forutséttning av:

a) att de nya arbetena ingér i ett projekt som tidigare varit foremal for ett 6ppet eller selektivt forfarande,

b) att arbetena tilldelas samma leverantor,

c) att det nya kontraktet &r i 6verensstimmelse med det ursprungliga projektet,

d) att vardet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet enligt
bestimmelserna i 3 kap., samt

e) att det i samband med den ursprungliga upphandlingen annonserats att det nu avsedda forfarandet kunde

komma att anvindas. 23

17" Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15
kap. 8 § LOU.

18 Se 2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster.
g g g g g J
19 ge 15 kap. 4 § LOU.

20 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse frén och med den 15 juli 2010, innebérden dr dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.
Se 15 kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges vardegrinsen till 15 procent av géllande troskelvarde. Vid kontraktsvdrden under

denna vérdegrins far direktupphandling tillimpas. Nu géllande troskelvéirde uppgar till 1.919.9771 kronor se tidigare fotnot, jimte regeringens
tillkénnagivande (2010:53) av troskelvdrden vid offentlig upphandling.

21

22 pe sammanlagda vardet av kontrakt avseende kompletterande tjénster (punkten 1) far inte dverstiga hlften av det ursprungliga kontraktets

vérde.

23 Undantaget for anskaffning av nya tjdnster som dr en upprepning av tidigare tjanster (punkten 2) fér tillimpas under hogst tre ar efter det att det

ursprungliga kontraktet slots.
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Aven d4 direktupphandling kan komma ifrdga ankommer det pa den upphandlande myndigheten att
iaktta de grundldggande principer som framgar av 1 kap. 9 § LOU, déribland principerna om
likabehandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens) och i mojligaste man tillvarata
befintlig konkurrens. Av éldre lagforarbeten framgar att vid direktupphandling bor den ldgsta kost-
naden eller bésta kvaliteten efterstrivas, varvid prisjimforelser och andra undersdkningar anges
som ldmpliga forfaringssétt.2* Myndigheten kan exempelvis inte hindra andra leverantorer én de
som har tillfragats fran att limna anbud.

Det f5ljer vidare av EU-domstolens fasta rittspraxis,” att varje undantag fran de regler som avser
att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EU- fordragen inom omradet for offentlig
upphandling ska tolkas restriktivt.”® Det ankommer ocksa p4 den som avser att dberopa ett undantag
att bevisa att de sirskilda omsténdigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.”’

Bestdmmelser om berdkning av en upphandlings kontraktsvirde finns i 3 kap. respektive 15 kap.
LOU, beroende pa hur upphandlingen klassificeras.28 Av 3 kap. 3 - 4 §§ respektive 15 kap. 3 a §
LOU foljer att vardet av tjanstekontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt
kontraktet under dess fulla 16ptid (det s.k. kontraktsvirdet) samt att eventuellt forekommande
options- och forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.2?

Av 3 kap. 5 § respektive 15 kap. 3a § LOU f6ljer vidare att som huvudregel en planerad
anskaffning av t.ex. en viss médngd tjinster inte far delas upp i avsikt att kringgé bestimmelserna i
LOU. Av aktuella lagforarbeten framgér bl.a. foljande:

”Bestammelsen bor saledes forbjuda uppdelningar av upphandlingar som gors i avsikt att underskrida tillampliga
beloppsgréinser. Den innebar naturligtvis inget forbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar
som har ett naturligt samband i tid och betréffande innehall bor dock inte upphandlas separat. Den upphandlande
myndigheten eller enheten ansvarar saledes for att se till att de upphandlingar som gors inom myndigheten respektive
enheten inte overskrider direktupphandlingsbeloppen. Det innebér vidare att en upphandlande myndighet méste ha
kontroll 6ver vilka upphandlingar som gors inom myndighetens samtliga avdelningar. Samtliga upphandlingar av
samma slag inom samma upphandlande myndighet bor lidggas till grund for berikningen av kontraktets virde.”30

24 ge prop. 1993/94:78 till den éldre upphandlingslagen (1992:1528), specialmotiveringen till 6 kap. 2 § LOU, s. 24, vilken utgér fran
forhallandena i bl.a. det tidigare normalreglementet for kommunal upphandling (UR). Fran anslutande réttspraxis kan ndmnas davarande
Lénsriétten 1 G6teborgs och Bohus 1dn, dom av den 25 maj 1994 i mal 1695-94, dar ratten med avseende pa en tjédnsteupphandling uttalade bl.a.
att det "[v/id tilldmpning av det kommunala upphandlingsreglementet torde [.] ha rdckt med att tillfraga tre anbudsgivare vid upphandling
inom den s.k. mjuka sektorn vdrd, socialtjinst, skola etc.". Rétten konstaterade sédledes att till antalet fem tillfrdgade, varav tva hade samma
agare, skulle anses uppfylla lagens krav pa affarsméssighet.

25 Fran senare rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p. 23.

26 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,

REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01
och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s.
I-1, p. 46.

For tjansteupphandling 6ver troskelvirdet giller i detta avseende 3 kap. LOU; om det samlade kontraktsvirdet understiger gillande troskelvirde
regleras upphandlingen istéllet enligt 15 kap. LOU.

27

28

29 fraga om ramavtal over troskelvirdet ska enligt 3 kap. 13 § LOU kontraktsvérdet berdknas till det hogsta sammanlagda vardet av samtliga de

kontrakt som planeras under ramavtalets 16ptid. Vidare ska enligt 3 kap. 9 § LOU virdet av ett kontrakt som &r avsett att gélla leasing, hyra eller
hyrkop av varor och som 16per pa en bestdmd tid om hogst tolv méanader beréknas till den totala kostnaden for kontraktet under 16ptiden. For
tjanstekontrakt som avser langre 16ptid ska virdet berdknas till den totala kostnaden inklusive varans uppskattade restvarde och for
tjanstekontrakt som I6per pa obestdmd tid eller vilkas 16ptid inte kan bestaimmas ska vardet berdknas till médnadskostnaden multiplicerad med
talet 48. Vid upphandling under troskelvardet ska enligt 15 kap. 3a § LOU den upphandlande myndigheten vid vardeberdkningen beakta
samtliga direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapsaret. Berdkningen ska enligt 3 kap. 4 och 10 § LOU utga
frén vérdet vid den tidpunkt d& en annons om upphandlingen skickas ut eller, om en sadan annons inte krévs, vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten bjuder in leverantérer till anbudsgivning och virdet av kontraktet ska berdknas exklusive lagstadgad
mervérdesskatt.

30 ge prop. 2009/10:180, s. 293 jamte specialmotiveringen till 15 kap. 3a §, s. 345-346, dir det dven anges att vid behov av végledning for

tolkningen av bestimmelsen far stod sokas i motiven for och praxis avseende motsvarande bestimmelser Gver troskelvéirdena (i denna del, se
bl.a. prop. 2007/07:128, specialmotiveringen till 3 kap. 5 §, s. 316).
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Skulle det emellertid i ndgot fall framsta som sakligt motiverat att dela upp en planerad anskaftning
av likartade tjdnster i flera kontrakt, ska enligt en sammanvégningsprincip som framgér i 3 kap. 7 §
LOU, det sammanlagda vérdet av dessa delkontrakt beaktas vid berdkningen av kontraktsvérdet.
Om 1 sadant fall troskelvirdet riskerar att 6verskridas, ska varje enskild upphandling av delkontrakt
genomforas enligt bestimmelserna om upphandling 6ver troskelviardena i 1 — 14 kap. LOU.

Undantag géller dock for delkontrakt vars virde understiger 80.000 euro (motsvarande c:a
795.760 kronor)3! eller ifall sammanlagda vérdet av alla delkontrakten inte dverstiger 20 procent av
det totala kontraktsvirdet. I sddant fall ska bestimmelserna i 15 kap. LOU tillimpas.

Den upphandlande myndigheten ar ocksa skyldig att dokumentera och lagra uppgifter som ror varje
upphandlingsidrende pa ett sikert sitt. Det huvudsakliga regelverket om dokumentation m.m. finns 1
arkivlagen (1990:782).32 Vid upphandling 6ver troskelvérdet ska den upphandlande myndigheten
hirutover uppritta ett upphandlingsprotokoll, som ska finnas tillgéngligt for bl.a. Europeiska
kommissionen.

Enligt en motsvarande bestimmelse for upphandling under troskelvérdet, i 15 kap. 13 § LOU, ska
den upphandlande myndigheten anteckna skilen for sina beslut och annat av betydelse vid upp-
handlingen. Detta géller dock inte vid tilldelning av kontrakt under virdegrénsen for
direktupphandling (f.n. c:a 288.000 kronor).

Med stdd av de andringar som infordes i LOU fran och med den 15 juli 2010 ges forfordelade
konkurrenter som klagar pa en otillaten direkttilldelning mdjlighet att fa kontraktet ogiltigforklarat 1
domstol.

Enligt 16 kap. 15 § LOU ska rétten, pa talan av skadelidande leverantor, besluta att ett avtal som
har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har
slutits utan foregdende annonsering och nadgot undantag fran kravet pd annonsering inte visas
foreligga. Ritten far emellertid, enligt 4 kap. 16 § LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det
skulle foreligga nagon tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sidant undantag
avilar den upphandlande myndigheten.

Den effekt som déarvid uppkommer ar s.k. ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, dmsesidigt
upphorande av alla avtalsforpliktelser.34 Detta innebdr att inte enbart framtida forpliktelser i anled-
ning av ett avtal upphor att dga giltighet; de berdrda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills
erhallit som prestation. Betalningar &r alltid mojliga att aterfora. Nér det giller andra prestationer
som exempelvis redan konsumerade varor och utforda tjanster ar det emellertid svarare att
verkstilla en atergang. En godtroende leverantor kan i dylika fall soka kompensation for sddana
direkta kostnader som avtalsforhéllandet hittills har inneburit. Av aktuella lagforarbeten framgar
bl.a. foljande:

”Skadestandsbestimmelserna i 16 kap. 5 § LOU [...] ar till sin ordalydelse tillimpliga d&ven pé en sadan situation och
det bedoms lampligt att en leverantér som lidit skada pé grund av att ett avtal har forklarats ogiltigt ska kunna ansdka
om skadestand enligt de bestdimmelserna. Nagon lagéndring dr déarfor inte nodvéndig. Bestimmelserna om ogiltighet
innebdr dock att nya situationer kan uppkomma. Det kan tdnkas att en leverantdr som har ingatt ett avtal och borjat
fullgdra detta har haft andra kostnader &n en leverant6r som inte har tilldelats kontraktet. Som exempel kan ndmnas att
leverantoren har ingétt hyresavtal eller anstillningsavtal som I6per med uppsédgningstid, oaktat att leverantdrens avtal
med myndigheten har forklarats ogiltigt. Det kan dven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingétts med

31 Beridkningen har utgétt fran den kronkurs relativt euron som har faststéllts av Europiska kommissionen i férordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska
tillampas vid upphandlingsforfaranden (1.919.771 kr/193.000 euro = 9,947 kr).

En upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagens (1990:782) bestdmmelser ska enligt 9 kap. 13 § LOU, pa ett betryggande sitt
forvara anbudsansokningar och anbud med tillhdrande beskrivningar, modeller och ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstéllningar,
protokoll och liknande. Handlingarna ska bevaras minst fyra &r fran den dag da kontraktet tilldelades.

32

33 Se9 kap. 12 § LOU enligt vilken det av protokollet ska framga skélen till att (1) ett anbud som ansetts vara onormalt lagt har forkastats, (2)

ett kontrakt eller ramavtal inte har tilldelats en leverantor, och  (3) varfor (i forevarande fall) ett forhandlat forfarande har tillimpats. Se vidare
14 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster.

34 Se prop. 2009/10:180 s. 136-137.
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underleverantdrer. 1 vilken mén skadestand ska utgd i ett enskilt fall far dven fortséttningsvis bli en fraga for
réttstillimpningen.

De kriterier for skadestandsskyldighet och skadestandets berdkning som HD faststallt i sin praxis bor kunna ge
végledning dven for beddmningen av de nytillkomna fallen. Dérav kan utldsas att ersattningen som regel bor utgad med
uppskattat skaligt belopp, med hénsyn till bl.a. overtriddelsens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till vinst (se
rittsfallen NJA 2000 s. 712 och 2007 s. 349). Vid den skilighetsbeddmning som enligt réttspraxis ska goras bor
frigan om en leverantor varit i god eller ond tro i forhillande till myndighetens regelovertridelse kunna beaktas™35

Detta innebér att inte ens en godtroende leverantor sjalvklart kan rdkna med att héllas skadeslos vid
en beslutad avtalsogiltighet, med efterfoljande atergdng av prestationerna. Kompensation genom
skadestand torde komma ifraga enbart for sddana rorliga kostnader hos leverantoren som kan visas
hanforliga till det aktuella kontraktet. For det fall den berdérda leverantéren har varit 1 ond tro, d.v.s.
insett eller bort inse att det aktuella kontraktet tillkommit i strid mot annonseringskravet i LOU,
torde mojlighet till skadestand 6ver huvud taget inte komma ifraga.

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med verkan
frdn och med den 15 juli 2010, och innebir att allméin forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrens-
verket kan besluta om en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har
slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregdende annonsering 1 LOU.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften fir dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet.

Yttrande
Malmo stad har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminir beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Malmo stad dr en sddan upphandlande myndighet som ar skyldig att iaktta regelverket i LOU. Av
utredningen 1 drendet framgér att staden har tecknat avtal om kop av A-tjénster for 16pande vinter-
underhdll och sndrdjning, utan vare sig foregdende annonsering eller nadgot annat iakttagande av
lagen om offentlig upphandling, LOU. Sévitt inget annat visats fir den aktuella upphandlingen
anses paborjad vid kontraktsdatum, den 24 september 2010.

Avtalet, som kan 16pa under atminstone tre sdsonger, dr avfattat sa att Entreprenoren garanteras en
inkomst ("Beredskapsersittning”) pa c:a 240.000 kronor per ér, eller minst c:a 720.000 kronor
under hela den stipulerade kontraktstiden, inklusive forlingningsperioder. Det dr séledes inte friga
om nagot 14gt kontraktsvérde, ens om nagra tjénster over huvud taget aldrig skulle avropas enligt
avtalet. Undantag for direktupphandling enligt 15 kap. 3 § LOU kan sdledes inte komma ifrdga for
kontraktet.

Staden har budgeterat kostnader for 16pande vinterhdll som visentligt dverstiger gillande
troskelvérde for offentlig upphandling av tjénster. Aktuella tjanster ska dérfor som huvudregel
upphandlas med iakttagande av lagens direktivstyrda bestimmelser i 1 — 14 kap. LOU, genom
annonsering i bl.a. Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.

Det dr som regel inte tillatet att kringgd dessa bestimmelser genom uppdelning 1 delkontrakt pa
belopp som var for sig understiger troskelvardet.

Aven om en sadan uppdelning skulle kunna komma i friga, ska dock varje delkontrakt upphandlas
med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna, savitt det individuella kontraktsvérdet inte
understiger 80.000 euro eller c:a 796.000 kronor. Virdet av det avtal som Staden har tilldelat

35 Se prop. 2009/10:180 s. 226.
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Entreprenoren uppgér till minst 1.745.018 kronor. Kontraktet skulle ddirmed ha upphandlats med
iakttagande av upphandlingslagens direktivstyrda bestimmelser.

Det foreligger i det aktuella fallet varken ndgon synnerlig bradska, som inte kan hinforas till
Staden, eller ndgon annan grund for undantag, t.ex. ensamrétt, som kan motivera anvindning av
forhandlad upphandling utan féregédende annonsering eller direktupphandling.

Stadens nu aktuella tilldelning skulle ddrmed ha foregétts av ett annonserat upphandlingsfor-
farande. Genom att tilldela det aktuella kontraktet direkt till Entreprendren har Staden brutit mot
LOU, jamte bakomliggade EU-direktiv samt de grundldggande principer som ytterst foljer av EU-
fordragen

De berdrda parterna, Malmé stad och Entreprendren riskerar inte enbart att det aktuella avtalet
forklaras ogiltigt, med allt vad detta innebér i form av atergang av prestationer med mera. Malmo
stad riskerar dven att &dOmas att betala sirskild straffavgift (upphandlingsskadeavgift) till f6ljd av
sitt lagstridiga agerande.

Sammantaget har Malmo stad genom det aktuella forfarandet demonstrerat en grundlaggande brist
pa respekt for de regler som ska garantera en fungerande konkurrens till skydd for skattebetalarnas
medel och som dven avser att motverka korruption i offentlig sektor. Kommunen fortjanar darfor
allvarlig kritik.



