KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 14-023

PM 2 2014-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

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

Lunds kommun har direkt frdan ett privat bolag och utan nagot foregaende offentligt upphandlings-
forfarande kopt konsulttjinster for c:a 1,3 miljoner kronor avseende uppritthdllandet av funk-
tionen som tillforordnad fastighetschef'i kommunen.

Lunds kommun har genom Servicenamnden (nedan Kommunen) slutit avtal i mars 2014 med det
privata foretaget Fasticon Kompetens AB (nedan Fasticon)! om kdp av konsulttjanster avseende
hyra av fastighetschef till Kommunens serviceforvaltning (nedan Konsultavtalet).?

Konsultavtalet foregicks av att Kommunen den 21 och 28 mars 2014 avtalat om att skilja den
davarande fastighetschefen fran dennes tjanst.2 Avtalet om anstallningens upphérande innebar bl.a.
att fastighetschefen arbetsbefriades med full 16n fram till och med den 24 juli 2014 (fyra manader).*

Rekryteringen av en ny, tillférordnad fastighetschef handlades savitt far forstas av forvaltnings-
chefen (servicedirektoren) vid Servicefdrvaltningen, vilken dven undertecknat Konsultavtalet.
Avtalet, som ar daterat den 26 mars 2014, har giltighet fr.o.m. den 25 mars t.o.m. den 30 juli 2014,
med mojlighet till ytterligare forlangning efter samrad” mellan de berérda parterna.> Avtalet har
darefter kommit att forlangas till och med i vart fall den 30 oktober 2014.6

Den 23 april 2014 informerades Servicendmnden muntligen av forvaltningschefen om att den
aktuelle konsulten anlitats som tillférordnad fastighetschef.” Konsultavtalet hade inte foregatts av
nagot annonserat upphandlingsforfarande genom infordran av konkurrerande anbud pd marknaden.8

Vardet av Konsultavtalet kan med ledning av hos Kommunen hittills registrerade fakturor®
berdknas uppga till i vart fall c:a 1,3 miljoner kronor exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).
Med hénsyn till att nagot totalpris inte har angivits i Konsultavtalet och detta dven kan forlangas pa
obestamd tid bér med ledning av berakningsbestammelserna vid offentlig upphandling avtalets
totala s.k. kontraktsvarde kunna uppskattas till c:a 8,8 miljoner kronor.10

Kommunen har harutver paborijat anstallningen av en ny fastighetschef genom att dven lamna
uppdraget att genomfdra denna rekrytering direkt till Fasticon till ett uppskattat kontraktsvarde av
i vart fall 160.000 kronor.

Fasticon Kompetens AB, med organisationsnummer 556739-2476, bildades den 14 september 2007 och registrerades av Bolagsverket 3 oktober
samma ar. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”...bedriva rekrytering och personaluthyrning
samt kompetensutveckling inom fastighetsbranschen och ddrmed forenlig verksamhet . Fasticon &r privatdgt och omsatte 2014 totalt 74
miljoner kronor med 35 anstillda.

Se ”Avtal for uthyrning av personal”, undertecknat av foretradare for Lunds Kommun och Fasticon Kompetens AB den 26 mars 2014.

Se Kommunens ”Avtal” med den davarande fastighetschefen om anstéllnings upphérande, daterat den 21 och 28 mars 2014 (dnr. 2014/0250).

N

Se pp. 1.1 och 1.2 i ovanndmnda avtal om anstéllnings upphorande; Se dven artikeln “’Fastighetschef kops ut med en miljon kronor”, inford i
Sydsvenskan den 29 mars 2014.

Se p. 4, enligt vilken Konsultavtalet kan forlédngas efter samrdd mellan Kommunen, Fasticon och den berdrde konsulten.
Se ”Avtal for uthyrning av personal — Forldngning” av den 9 juni 2014, p. 4.
Se Servicendmndens protokoll av den 23 april 2014 (SN § 44/14).

Se Kommunens avslagsbeslut av den 8 oktober 2014 pé en begiran av att fa ta del av det upphandlingsunderlag som legat till grund for att teckna
konsultavtalet med Fasticon (dnr. SN 2014/0185).

9 Se Fasticons fakturor till Kommunen, nr: 700024311002052 pa 48.000 kr, 70002443700205 pa 214.371 kr, 700024533002054 pa 185.737 kr,
7000246920029051 péd 220.056 kr, 700024778002058 pa 172.016 kr, 700024857002052 pa 222.874 kr, 700024901002058 pa 241.800 kr samt
7000249226002059 pé 48.000 kr; sammanlagt /.352.854 kronor (exklusive moms) avseende utférda konsulttjénster under perioden 25 mars —
30 oktober 2014.

10 Berdkningen har utforts sa att hittills utbetalat belopp pa 1.352.854 kr har delats pa 7,3 méanader, vilket ger ett genomsnittligt manadsvérde pa
(1.352.854 kr ./. 7,3=) 185.322 vilket rdknats om till ett 48-méanaderskontrakt (185.322 x 48=) 8.895.456 kronor.
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Gallande ratt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdinstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr saledes att leverantdren mot ersittning ska ata
sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt regleras sedan 2008 genom lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europaparlamentets och
Radets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 §
LOU sadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.
Foretag som tillhandahéller aktuella tjdnster utgor ”leverantorer” som ska lamnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Den nidrmare bestdmningen av ett avtal utgér fran ett gemensamt klassifikationssystem for varor,
tjénster och byggentreprenadarbeten enligt LOU och inom de europeiska gemenskaperna som heter
Common Procurement Vocabulary eller CPV.!1 Ett avtal, sdsom det nu férevarande, vilket avser
anlitande av en extern konsult for att denne ska upprétthélla funktionen som Kommunens fastig-
hetschef kan vid tillimpningen av CPV-systemet hénforas till antingen tjénster for fastighets-
forvaltning pé arvodes- eller kontraktsbasis (CPV 70330000), vilket 4r en s.k. A-tjénst (kategori 14)
enligt bilagan 2 till LOU eller till tjénster for personalformedling (CPV 79610000) eller formedling
av personal, dven tillfélligt anstdllda (CPV 79610000), vilka i saddant fall utgor s.k. B-tjanster (kate-
gori 22) enligt bilagan 3 till LOU.

Avser upphandlingen tjénster dér nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU vérdet av
kontraktet vara det uppskattade totala virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar
hogst 48 ménader och av ménadsvérdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden &r ldngre eller om
kontraktet 10per pa obestamd tid.

Om vid en sddan bedomning kontraktsvirdet av A-tjdnster berdknas overstiga det vid varje tid-
punkt géllande troskelvérdet ska upphandlingen bedomas enligt de pad EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. I annat fall, och om det dr frdga om s.k. B-tjénster, ska upphand-
lingen bedomas enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU. Troskelvardet for kommunal
upphandling inom den s.k. klassiska sektorn uppgér for nérvarande till 1.806.427 kronor.!?

Bestammelserna i LOU é&r tvingande for upphandlande myndigheter. Savitt nagot i lagen intaget
undantag inte kan goras tillampligt ska ett offentligt upphandlingsforfarande genomféras enligt
lagens bestammelser. | sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande
myndigheten genomféra upphandling pa ett likvardigt och icke-diskriminerande samt éppet (trans-
parent) satt.13

1 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt
Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008 - jfr. 2 kap. 5 § samt 1 kap. 2 § sjatte stycket LOU.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 § LOU 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivandet ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av bl.a. tjédnster inom den klassiska sektorn uppgér sedan den i januari 2014, om den upphandlande myndigheten inte ar en central
civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet)— till 1.806.427 - se vidare regeringens tillkénnagivande (2014:5)
av troskelvérden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvérden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden.

13 pe grundlaggande principer som dsyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt — FEUF, sérskilt
artiklarna 49 och 56 FEUF om etableringsfrihet och fri rorlighet av tjénster.
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Syftet med LOU och de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna ar att sakra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leveranttrer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart satt. Reglerna har utformats bl.a. i
syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leve-
rantGrer pa ett obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande sétt. Lagen medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § eller 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina
upphandlingar genom annons.14 Enligt 4 kap. 5 8 och 7-8 88 och 15 kap. 3 § andra stycket LOU
foreligger det dock undantag fran denna skyldighet vid i huvudsak foljande forutsattningar.

- vardet av det som ska upphandlas har l&gt varde — d.v.s. 270.937 kronor, motsvarande hogst 15 procent av
géllande troskelvarde (mars 2014),1°

- omdet vid ett annonserat, oppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har lamnats nagra anbudsansokningar eller
inte 1amnats ndgra anbud eller nagra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats
vasentligt, eller

- om det ar absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det oméjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller p& grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor.

- det galler en tillaggsbestallning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjanster, och ett byte av leverantor
skulle oproportionellt svart.

For att undantaget vid synnerlig bradska ska kunna tillaimpas géller att det dr absolut nodvindigt att
tilldela kontraktet 1 situationer ddr det dr av avgorande betydelse att kontraktet tilldelas inom viss
tid och att det dr fraga om varor eller tjanster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig
medicinsk art.! En egenforvdllad brddska hos den upphandlande myndigheten, som kan ha upp-
kommit till f6]jd av exempelvis myndighetens bristande planering, grundar heller inte ratt till
direkttilldelning.

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis!’ ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sdkerstdlla effektiviteten av de rittigheter som inom omré-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.!® Det ankommer ocksa pa
den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sirskilda omsténdigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.!®

14 vig upphandling av A-tjdnster 6ver troskelvardet ska jml. 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040) ett meddelande om upphandlingen skickas
till Europeiska kommissionen for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och i databasen TED. Vid upphandling under detta
troskelvdrde eller av B-tjdnster récker det enligt 15 kap. 4 § forsta stycket LOU emellertid med att annonsering sker i en allmént tillgénglig
elektronisk databas eller pa annat sétt som mojliggor en effektiv konkurrens.

15 5e 15 kap. 3 § LOU i lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 juni 2014. Dér anges vardegransen till 15 procent av géllande troskelvarde for

andra 4n statliga myndigheters upphandling. Vid kontraktsvarden under denna vérdegréns fér direktupphandling tillampas. Det aktuella
troskelvardet uppgick 2014 till 1.806.427 kronor — se ovan fotnot 13 samt regeringens tillkdnnagivanden (2014:5) av troskelvdrden vid offentlig
upphandling. Den aktuella gransen for direktupphandling har dérefter kommit att hojas och motsvarar efter dndringen 28 procent av géllande
troskelvdrde. Den aktuella hojningen ar endast tillimplig pa sédana upphandlingar som péborjats efter den 1 juli 2014, se lag (2014:474) om
andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

16 ge Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal 1446--1452-12.
17 Eran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p. 23.

18 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. -1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

19 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien I, REU 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och
C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1,
p. 46.
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Vid en otillaten direkttilldelning kan allméan forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrensverket
besluta att en sirskild straffavgift, kallad upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande
myndighet som utan iakttagande av foreskrifterna om foregdende annonsering i LOU slutit avtal
med en leverantor. Den aktuella straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000
och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontrakts-
vardet.20 [ rattspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring
sju procent av aktuellt kontraktsvarde?! men en individuell bedomning ska alltid ske med beaktande
av samtliga relevanta omstidndigheter.22

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ar sasom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Av ut-
redningen framgar att Kommunen kopt konsulttjanster i form av ersattare for den tidigare fastig-
hetschef som Kommunen skilt fran sin tjanst, med fyra manaders betald arbetsbefrielse. Konsult-
avtalet har slutits direkt med det privata foretaget Fasticon utan foregaende annonserat upp-
handlingsforfarande.

Kommunen har hittills betalat ut i vart fall drygt 1,3 miljoner kronor med anledning av Konsult-
avtalet, men avtalets kontraktsvarde bor enligt gallande berdkningsbestammelser ratteligen kunna
uppskattas till c:a 8, 8 miljoner kronor eftersom det har tecknats for att kunna forlangas pa obe-
stdmd tid.

Oavsett detta kan atminstone konstateras att de hittills utbetalda ersattningarna uppgar till ett sa
hogt belopp att undantaget for lagt véarde inte har varit tillampligt for Kommunen att underlata att
annonsera upphandlingen.

Kommunen, som har givits mojlighet att yttra sig i arendet, har inte ens pastatt och an mindre
visat att det har en sadan avgorande samhallsekonomisk eller annan betydelse for Kommunen att
kunna byta ut fastighetschefen, att det har framstatt som absolut nédvindigt att direkttilldela
Konsultavtalet utan att kunna avvakta ett annonserat forfarande. Det kan 1 vart fall konstateras att
den sdledes uppkomna bradskan har foranletts av Kommunens beslut att sdga upp sin tidigare
fastighetschef, och sdledes far anses egenforvallad och ddrmed inte omgjlig for Kommunen att
forutse. Forutséttningarna for direkttilldelning pa grund av synnerlig bradska kan hirigenom inte
anses uppfyllda, och nagra andra skl for direkttilldelning foreligger inte.

Kommunens kringgaende av sin upphandlingsskyldighet strider saledes mot LOU pa ett satt som
ar agnat att snedvrida forutsattningarna for konkurrensen. Det finns darfér anledning att rikta
allvarlig kritik mot Kommunen. Eftersom Kommunen underlatit att annonsera den aktuella
upphandlingen riskerar den att fa betala upphandlingsskadeavgift pa i vart fall 91.000 kronor eller
mer, beroende pa vilket kontraktsvarde som ska ldaggas till bedomning for beréakningen.

20 Fran réttspraxis kan exempelvis ndmnas att Forvaltningsritten i Malmo funnit anledning att &ven rdkna in en avtalad med icke utnyttjad
forlangningsoption vid kontraktsvardesberdkningen av underlaget for upphandlingsskadeavgift — se dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12 E.

21 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Link6ping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsritten 1 Véxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Férvaltningsrétten i Géteborg mal nr 13115-12, Forvalt-
ningsrétten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

22ge Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mél nr. 7121-13, &dnnu inte publicerad i HFD.



