KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 13-008
PM 2 2013-05-08 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom formlos upphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otilliten direktupphandling).

Karlshamns kommun har i ett samordnat forfarande pdborjat direktupphandling av en batbrygga
och y-bommar till ett sammanlagt viirde som overstiger virdegrdnsen for direktupphandling.

Karlshamns kommun pabdrjade den 19 mars 2013! upphandling avseende leverans och installation
av en 57 meter ldng batbrygga (flytbrygga) som ska vara belastad med y-bommar (dnr UK 2013-73)
samt, i en separat upphandling, av 32 Y-bommar till batbrygga (dnr UK 2013-73).

Béda dessa upphandlingar, vilka paborjats samtidigt 1 vad som framstar som ett samordnat for-
farande, har utlysts enligt forfarandet for s.k. direktupphandling.?

Virdet av den upphandling som avser en batbrygga kan beridknas uppga till c:a 270.000 kronor
medan vérdet av den upphandling som avser Y-bommar kan berdknas uppga till c:a 110.000 kronor.
Det samlade kontraktsvirdet av dessa bdda upphandlingar kan siledes beréknas till c:a 380.000
kronor, exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms).

Med anledning av det paborjade forfarandet har en leverantor av batbryggor ansdkt om dverprov-
ning mot den aktuella upphandlingen med yrkande om att den ska gdras om i ett ordinarie forfa-
rande. Forvaltningsrétten i Vaxjo har i beslut av den 26 mars 2013 forordnat om att upphandlingen
tills vidare inte far avslutas.? Kommunen har i yttrande till ritten hérefter angivit att upphandlingen
har avbrutits.*

Gallande ritt

Upphandling av offentliga varu- och/eller byggentreprenadkontrakt som har paborjats efter den

1 januari 20087 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.¢ Lagen har
kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet) och bygger pad EU:s primarrattsliga
bestimmelser i bl.a. Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).

Bestimmelserna i LOU ér, savitt ndgra i lagen eller direktivet inforda undantag inte anger mot-
satsen, tillampliga pa samtliga kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader,
varor eller tjanster och som ingés av s.k. upphandlande myndigheter, diribland regionala statliga
myndigheter. Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling ar Konkurrensverket.”

Regelverket for hur en upphandling ska annonseras och 1 6vrigt genomforas styrs av vérdet av det
kontrakt som ska upphandlas och av foremalet for upphandlingen. En upphandling som avser leve-
rans av marina anldggningsarbeten (CPV 45244000-9), marina anldggningar (CPV 45244100-0)
eller bryggor (45244000-9) inklusive hamnanlidggningsarbeten (CPV 45241000-8)® ska upphandlas
enligt lagens bestimmelser for byggentreprenadkontrakt.

Se annons om direktupphandling, publicerad i Opic/Vismas databas den 19 mars 2013, med sista anbudsdatum den 22 april 2013.

Se upphandling UH 2013-73, punkten 1 ”Produkt/tjdnst” av vilken framgar att ” ([d]enna forfragan avser en direktupphandling av Bdtbrygga”
respektive upphandling UH 2013-71, punkten 1 ”Produkt/tjanst” av vilken framgar att ” ([d]enna forfragan avser en direktupphandling av Y-
bommar till batbrygga”.

Forvaltningsratten 1 Vaxjo, beslut av den 26 mars 2013 i mal 1171-13. Till grund for beslutet anfordes att ansdkan om &verprovning inte var
uppenbart ogrundad.

Se Kommunens yttrande till Forvaltningsritten i Vaxjo inkommet den 11 april 2013, aktbilaga 11 i mal 1171-13, jamte aktbilaga 12 med beslut,
daterat den 5 april 2013, om att avbryta upphandlingen.

For upphandlingar som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 har i LOU infbrts vissa dndringar med avseende pé bl.a. lagens
rattsmedelsbestimmelser.

2007 érs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For dvergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Fran och med den forsta september 2007 &vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen fran den tidigare Namnden for offentlig
upphandling (NOU) till Konkurrensverket.

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (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 @ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).
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Om kontraktsvérdet avseende aktuella arbeten eller varor understiger det s.k. grinsvérdet for 1agt
varde som f.n. uppgar till 284.631 kronor, eller 15 procent av géllande troskelvarde® for upphand-
ling av varor eller tjanster inom den klassiska sektorn,!0 far enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU
upphandlingen handldggas enligt de nationella bestimmelserna for s.k. direkt
upphandling .''Darmed avses enligt legaldefinitionen i 2 kap, 23 § LOU ett "en upphandling utan
krav pd anbud i viss form”. Direktupphandling dr vidare inte underkastad kravet pa tilldelnings-
meddelande enligt 15 kap. 19 § LOU, mojligheten till avtalsspérr enligt 16 kap. 1 §!2 eller forlangd
avtalsspérr enligt 16 kap. 8 § LOU. Ndgon mojlighet till en réttslig provning av ett redan tecknat
kontrakt foreligger sdledes inte vid direktupphandling och direktupphandlade kontrakt kan enligt 16
kap. 13 § LOU heller inte forklaras ogiltiga i efterhand.!3

Av 15 kap. 3 a § forsta och tredje styckena LOU framgar vidare att en upphandling inte far delas
upp 1 syfte att kringgé bestdimmelserna i LOU och att vid kontraktsviardeberdkningen ska beaktas
direktupphandlingar av samma slag gjorda av den upphandlande myndigheten under samma
rakenskapsar.

Direkttilldelning far som huvudregel inom den klassiska sektorn ske d&ven om foljande
forutsittningar ar uppfyllda:

om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har lamnats ndgra anbudsansdkningar
eller inte lamnats ndgra anbud eller nigra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vésentligt, eller

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

om det &r absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att hélla tidsfristerna vid Sppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, eller

om det annars finns “’synnerliga skil”.14

Undantaget vid synnerlig bradska géller dock enbart oférutsedd bradska!s Sddan egenforvéllad
bradska hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bris-
tande planering grundar salunda inte rétt till direktupphandling.

Direktupphandling fér i1 fraga om bl.a. byggentreprenadupphandling tillimpas dven vid foljande
forhéllanden:!¢

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for upphandling av
bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till
det klassiska upphandlingsdirektivet) for nirvarande till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avse-
ende de troskelvdrden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2011:1575) av troskelvarden vid
offentlig upphandling. Fér upphandling som péabdrjats under 2010 eller 2011 uppgick troskelvardet till 1.919.771 kronor och for upphandling
som pabdrjats 2008-2009 uppgick troskelvardet till 1.911.155 kronor - se regeringens tillkdnnagivanden (2010:53) och (2008:32) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.

Se 15 kap. 3 § andra stycket jamford med 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket LOU samt regeringens tillkdnnagivande (2011:1575) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.
1

—

Om upphandlingens virde dverstiger gransvérdet for direktupphandling men inte gillande troskelvarde for byggentreprenader pé f.n. 47.438.500
kronor ska upphandlingen som huvudregel handldggas enligt de nationella forfarandena for forenklad upphandling eller urvalsupphandling i 15
kap. LOU. Overstiger kontraktsvirdet dven gillande troskelvirde, ska handliggningen ske, som huvudregel i ett oppet eller selektivt forfarande
enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Se 16 kap. 2 § forsta stycket punkten 3 LOU.

13 Se 16 kap. 13 § jamford med 15 kap. 4 § LOU.
14

12

Undantaget vid “synnerliga skal” &r tillimplig bara vid upphandling enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU, for up phandlingar under
troskelvérdet eller av B-tjénster (se 15 kap. 3 § LOU).

Den nu gillande undantagsbestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts 6ver till frén den éldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestdimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjénster)
ALOU, vilka siledes fortfarande #r aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgér i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska
bl.a. foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frdamst for oforutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada
over. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.
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- om upphandlingen giller kompletterande byggentreprenader som inte ingar i det ursprungliga projektet eller
det ursprungliga kontraktet, om kompletteringarna pa grund av ofoérutsedda omsténdigheter kravs for att
kontraktet ska kunna fullgoras, och under forutséttning att de ska utforas av den ursprungliga leverantoren, och
om: a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oldagenheter for den upphandlande myndigheten kan
skiljas frén det ursprungliga kontraktet, eller b) de, &ven om de kan avskiljas, &r absolut nédvéndiga for att
kontraktet ska kunna fullfoljas,!7 eller

—om upphandlingen géller en ny byggentreprenad som 4r en upprepning av tidigare byggentreprenader under
forutséttning: a) att de nya arbetena ingar i ett projekt som tidigare varit foremal for ett dppet eller selektivt
forfarande, b) att arbetena tilldelas samma leverantor, c) att det nya kontraktet dr i Gverensstimmelse med det
ursprungliga projektet, d) att vdrdet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av virdet av det ursprungliga
projektet enligt bestimmelserna i 3 kap. LOU, och e) att det i samband med den ursprungliga upphandlingen
annonserats att det nu avsedda forfarandet kunde komma att anviindas.!8

Mojligheten till undantag frén de regler som avser att sdkerstélla effektiviteten av de réttigheter som
ges 1 EU- fordraget inom omradet {for offentlig upphandling ska vidare enligt fast réttspraxis!'®
tolkas restriktivt2? och det ankommer pa den upphandlande myndighet som avser att aberopa ett
undantag att bevisa att de sirskilda omstindigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.2!

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort foljande. Kommunen har efter att de aktuella upphandlingarna blev foremal for
overprovning beslutat avbryta dessa, den 5 april 2013.

Kommunen é&r vil medveten om att det beskrivna upphandlingsforfarandet inte star 1 samklang
med géllande regelverk. Kommunen har dérfor, redan under vintern, pdborjat en dversyn av sin
upphandlingsfunktion i syfte att skapa en tydligare ansvarsfordelning vid upphandlingar. Som ett
led i detta forbattringsarbete revideras de av kommunens styrdokument och delegationsordningar
som dr relaterade till upphandlingsfrdgor. Kommunen har dven inréttat en upphandlingschefstjénst,
en tjanst som inte funnits tidigare.?? Det dr dirfor Kommunens forhoppning att framdver sikerstélla
en god kvalitet i upphandlingsarbetet med stor foljsamhet gentemot regelverket.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig att iaktta regelverket i LOU.
Som framgér av utredningen har Kommunen pdbdrjat ett samordnat forfarande for upphandling av
en batbrygga respektive Y-bommar till denna brygga i tva separata direktupphandlingar. Aven om

16 S 4 kap. 7 § LOU.

17 Det sammanlagda virdet av kontrakt som avses i denna punkt far inte §verstiga hilften av det ursprungliga kontraktets virde.

18 Det forfarande som avses i denna punkt far dock tillimpas under hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet slots.

19 se RA Fran senare EU-réttspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mélet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-
7313, p. 23.

20 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal 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. I-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 mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Frén senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade 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 mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.

22 Den aktuella tjansten som upphandlingschef i Kommunen tilltraddes den 11 februari 2013.
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vardet av dessa upphandlingar var for sig understiger den gillande vardegransen for direkt-
upphandling gor upphandlingarnas sammanlagda vérde inte detta.

Nagon annan grund for undantag genom direktupphandling, sdsom exempelvis synnerlig bradska
eller andra synnerliga skél, har inte anforts till stod for det valda upphandlingsforfarandet.

Det framstar darfor som uppenbart att Kommunen har delat upp sin aktuella anskaffning av en
batbrygga med tillhdrande Y-bommar i syfte att forsoka kringgé upphandlingslagens mer formalise-
rade regelverk for forenklad upphandling eller urvalsupphandling, och snedvrida forutséttningarna
for berdrda leverantorer av batbryggor att kunna tillvara ta sin lagstadgade rétt till konkurrens pa
lika villkor och att motverka korruption.

Den omstidndigheten att Kommunen numera, efter det att de patalade regelovertradelserna har
uppmarksammats i domstol, beslutat att avbryta upphandlingarna samt genomfora en dversyn av
sina upphandlingsrutiner medfor inte att Kommunen undgar kritik. Inte heller pastaendet att
Kommunen har anstéllt en upphandlingschef, vilket skedde i februari 2013, kan medfora ndgon
annan beddmning, eftersom upphandlingschefen redan hade tilltrétt vid tidpunkten d& den aktuella
upphandlingen pdboérjades, 1 mitten av mars 2013, och dérfor rimligen borde ha ingripit mot
upphandlingens aktuella utférande.



