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Redogorelse for tillsynsarendet

1.

Konkurrensverket mottog ett tips om att Vasterviks kommun (Kommunen)
hade genomfdrt en annonserad upphandling av entreprenadtjanster
avseende gata och park som blev féremal for 6verprovning. Enligt tipset
hade Kommunen ingatt ett direktupphandlat avtal i avvaktan pa
overprovningsprocessen (s.k. tdckningskop).!

Mot bakgrund av tipset inledde Konkurrensverket en utredning i syfte att
narmare granska aktuella omstandigheter och att utreda huruvida det
aktuella avtalet hade ingatts med stod i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU).

Omstandigheterna i arendet

Tidigare avtal och upphandlingar

3.

Kommunen hade sedan 2012 haft ett avtal med det egna bolaget Vastervik
Miljo & Energi AB om entreprenadtjanster inom omradena gata, park och
transport som 16pte ut under 2019. Ett nytt avtal med huvudsakligen samma
innehall sl6ts mellan parterna. Genom skriftliga avtal fortlopte avtalsfor-
hallandet mellan parterna och bestod under perioden fran och med den
1januari 2020 till och med den 16 oktober 2022.2 Kommunen har uppgett att
de delar i avtalsforhallandet som har haft storst ekonomisk omfattning ar
gatuunderhall, gronyteskotsel och vintervaghallning.?

I sammanhanget bor det framforas att Kommunen, redan i bérjan av 2020,
genom en utredning genomford av externa jurister uppmarksammats pa att
avtalet med det heldgda dotterbolaget Vastervik Energi & Miljo AB utgjort en
otilldten direktupphandling.

Kommunen hade dven haft ett avtal med Kanonaden Entreprenad AB
(Kanonaden) som slots den 16 mars 2018 med en 16ptid som ldngst till och
med den 31 januari 2022.4 Detta avtal slots efter en annonserad upphandling
avseende mark- och anlaggningsarbeten.®

Aktuella upphandlingar

6.

Den 21 januari 2021 annonserade Kommunen en upphandling, benamnd
”Drift- och anlaggningsentreprenad, gata och park”, som genomférdes med
selektivt forfarande. Av olika skal avbrots dock upphandlingen den

1 Handl.nr 1 och 9.
2 Handl.nr. 12-14.
3 HandlLnr. 11.
4 Handl.nr. 16.
5Handl.nr. 11.
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29 november 2021.¢ Upphandlingen avsag tjanster som omfattades av
Kommunens tidigare avtal med savél Vastervik Miljo & Energi AB som
Kommunens avtal med Kanonaden.

En ny upphandling genomférdes med 6ppet forfarande och annonserades
den 17 mars 20227 Upphandlingen omfattade dels tjanster som ingick i den
upphandling som avbréts den 29 november 2021, dels tjanster som utforts
inom ramen for tidigare avtal med Vastervik Miljo & Energi AB.® I upphand-
lingsdokumenten uppger Kommunen att det uppskattade vardet av
upphandlingen bedoms uppga till 55 miljoner kronor per ar.°

Tilldelningsbeslut meddelades den 16 maj 2022.1° En ans6kan om overprov-
ning av beslutet gavs darefter in, varefter forvaltningsrétten i dom den

12 oktober 2022 bif6ll ansdkan och forordnade att upphandlingen skulle
goras om." Efter att Kommunen 6verklagat domen beslutade kammarrétten i
dom den 12 juni 2023, med dndring av forvaltningsrattens dom, att en réttelse
i form av en ny anbudsprovning skulle goras.'>? Kammarrattens dom
overklagades darefter till Hogsta forvaltningsdomstolen, som den

15 september 2023 beslutade att inte meddela provningstillstand.!?

Kommunen fattade den 15 september 2023 ett nytt tilldelningsbeslut efter att
ha gjort en ny utvirdering i enlighet med kammarréttens dom.4 Aven detta
beslut blev foremal f6r en ansokan om éverprovning. Ansokan om overprov-
ning kom senare att aterkallas, varefter Kommunen under december 2023
ingick avtal som skulle trdda i kraft den 1 februari 2024.15

Aktuella ramavtal

10. Med anledning av den forsta Gverprovningen tecknades ett tillfalligt
ramavtal med Kanonaden den 16 augusti 2022 (Ramavtalet). Ingdendet av
Ramavtalet foregicks inte av ndgon annonsering.

11. Ramavtalet 16pte fran och med den 15 oktober 2022 till och med den 31 maj
2023 med mojlighet till forlangning i upp till ett ar.® Parterna ingick ett

¢ Handl.nr 18.

7 Handl.nr 19.

8 Handl.nr 11, bilaga Svar Vasterviks kommun, s. 2.
9 Handl.nr 19, s. 34.

10 Handl.nr 20.

11 Handl.nr 21.

12 Handl.nr 22.

13 Handl.nr 39, bilaga 1.

4 Handl.nr 39, bilaga 2.

15 Handl.nr 46.

16 Handl.nr 24.
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12.

skriftligt forlangningsavtal den 17 april 2023 genom vilket avtalsférhallandet
forlangdes till den 31 maj 2024.17

Under utredningen har det inte framkommit annat &n att &ven Ramavtalet
omfattade samtliga de tjanster som omfattades av den annonserade
upphandlingen den 17 mars 2022. Till och med den 22 december 2023 hade
avrop pa Ramavtalet gjorts till ett varde uppgéende till 73 544 557 kronor
exklusive mervardesskatt.!s

Kommunens instéllning

13.

14.

15.

16.

17.

Kommunen menar att den har upphandlat Ramavtalet i enlighet med
bestammelserna i LOU och har som grund for detta aberopat undantaget for
direktupphandling i samband med 6verprovning i 19 a kap. 6-7 §§ LOU.?
Till stod for sin installning har Kommunen bland annat anfort f6ljande.

Ramavtalet omfattar drift- och anldggningsentreprenad inom gata och park
inom tre angivna geografiska entreprenadomraden. Syftet med Ramavtalet
var att tacka in behovet av utférandet av de samhallskritiska funktioner som
kravs till dess att ordinarie avtal kan tecknas.?

Viardet av Ramavtalet overstiger inte beloppsgransen i 19 a kap. 7 § andra
stycket LOU. Vidare berdknades inte heller vardet 6verstiga den aktuella
beloppsgransen vid Ramavtalets ingaende.”

Anlaggningsarbeten har varit motiverade att utfora ur ett sakerhets-
perspektiv.2 Kommunen hdnvisar, som typexempel pa sddana atgarder, till
anldggningsarbeten pa centrala kajer till f6ljd av omfattande stormskador.
Andra exempel pa anldggningsarbeten ar reinvesteringar i lekutrustning, dar
besiktningsanméarkningar visar att befintlig utrustning ar sakerhetsfarlig och
maste bytas ut. Merparten av anlaggningsarbetena ar kopplade till
reinvesteringar och darmed hanforliga till att atgarda kdnda brister och
avvikelser.

Dessutom dr det Kommunens uppfattning att det inte har varit mojligt att
avstd fran att genomfora vissa atgarder utifran ett langsiktigt ekonomiskt
perspektiv.? Vissa atgarder hade mdjligen kunnat ansta for stunden, men
detta skulle leda till mycket hogre kostnader i framtiden. Exempelvis hade
underhéllsatgarder som inte genomforts omgaende kunnat resultera i att

17 Handl.nr 25. Férlangningen avsag perioden 2023-06-01-2024-05-31.

18 Handl.nr 39, bilaga Svar KKV, p. 6A och bilaga 6 samt handl.nr 46, bilaga Svar Dnr 419_2023.xIsx.
19 HandLnr 11.

20 Handl.nr 24.

2l Handl.nr 39, bilaga Svar KKV, s. 1-4, p. 1.

2 Handl.nr 39, bilaga Svar KKV, s. 3.

2 Handl.nr 11.

4 (15)


https://Handl.nr
https://Handl.nr
https://Handl.nr
https://Handl.nr
https://Handl.nr
https://handl.nr
https://Handl.nr
https://Handl.nr
https://perspektiv.23
https://perspektiv.22
https://ing�ende.21
https://tecknas.20
https://merv�rdesskatt.18

KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2024-06-11  Dnr 419/2023

18.

19.

utrustningens livstid forkortades avsevart, vilket hade lett till att en kostsam
nyinvestering hade behovt ske mycket tidigare &@n berdknat.

Kommunens uppfattning dr dven att merparten av de atgarder som
Kommunen har att utféra vad galler underhall av allménna platser, gator och
andra allmdnna anldggningar ar tvingande enligt annan lagstiftning.?

Kommunen &r dven skyldig att underhalla allméan platsmark enligt olika
skotselnivaer inom planlagt omrade. Som exempel kan anfoéras Kommunens
ansvar att underhalla och skota park- och naturmark enligt plan- och
bygglagen. Kommunen menar darfor att den inte kan underlata att skota ett
planlagt parkomréade och lata bli att skota planeringar och grasytor. Inom
parkdriften ingar skotsel av planteringar och vaxtmaterial. Skulle
Kommunen under en vixtsasong underlata att rensa rabatter eller inte
beskara trad och buskar skulle den samlade ekonomiska insatsen for att
aterta detta underhall i efterhand bli mycket hog. Vissa planteringar och
vaxter skulle dven skadas i sddan omfattning att planteringarna skulle
behova goras om med nytt vaxtmaterial. Ett langre avbrott i Kommunens
skotsel skulle innebara att den ackumulerade underhallsskulden snabbt
skulle bli ohanterlig, samtidigt som bade gator, parker och andra
anlaggningar skulle skadas med kostsamma reinvesteringar som f6ljd.»

Skal for beslutet

Rattslig reglering

LOU:s tillamplighet

20.

21.

LOU giller for upphandling som genomférs av en upphandlande myndighet.

Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.?

En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den fran LOU:s
tillampningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrénsa
konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt.?”

Annonsering av upphandlingar

22.

Upphandlingslagstiftningens huvudsakliga syfte ar att ppna upp den inre
marknaden for konkurrens och att framja den fria rorligheten for varor och

2 Handl.nr 39 bilaga Svar KKV, s. 4.
% Handl.nr 39 bilaga Svar KKV, s. 5.
261 kap. 2 § och 19 kap. 2 § LOU.
27 4 kap. 2 § och 19 kap. 2 § LOU.
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23.

24.

25.

26.

tjanster pa den inre marknaden.?® Mot bakgrund av detta ska upphandlingar
som omfattas av upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att lamna anbud i upphandlingar.?

Var en annons ska publiceras beror bland annat pa upphandlingens varde.
En upphandling av en byggentreprenad vars varde overstiger tillampligt
troskelvarde presumeras vara av gransoverskridande intresse och ska
annonseras i enlighet med de direktivstyrda bestimmelserna i LOU. Det
innebar att upphandlingen ska annonseras i TED.* En upphandling av en
byggentreprenad vars varde understiger tillampligt troskelvarde ska
annonseras i enlighet med de icke-direktivstyrda bestimmelserna i LOU,
vilket innebar att upphandlingen ska annonseras i en elektronisk databas
som ar allméant tillganglig.!

Vid tidpunkten for ingdendet av Ramavtalet uppgick troskelvardet for
upphandlingar av byggentreprenadtjanster till 55 991 099 kronor och till
2236 731 kronor avseende Ovriga tjanster.3

For upphandlingar vars varde understiger den sa kallade direktupphand-
lingsgransen behover ndgon annonsering emellertid inte genomfdras.® Vid
tidpunkten for ingdendet av Ramavtalet uppgick direktupphandlings-
gransen, i fraga om varor och tjanster i allmanhet och byggentreprenader, till
700 000 kronor.

Nar nagot av LOU:s undantag ar tillampligt behover nagon annonsering inte
heller genomforas.3

Berakning av vardet av upphandlingar

27.

Av 5 kap. LOU foljer bland annat att vardet av en upphandling ar det totala
belopp som ska betalas enligt de kontrakt som ingar i upphandlingen. Nar
vardet bestams ska options- och férlangningsklausuler som anges i nagot av
upphandlingsdokumenten inbegripas som om de hade utnyttjats. Vardet ska
bestammas exklusive mervardesskatt.®> Metoden for att uppskatta en
upphandlings vérde far inte véljas i avsikt att undvika att bestimmelserna

28 Se bland annat skal 1 till LOU-direktivet, EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 44 och 47 och EU-domstolens dom av den 5 oktober 2000, Kommissionen mot Frankrike, C-16/98,
EU:C:2000:541, p. 44.

2 Se 10 kap. 1 § LOU och 19 kap. 9 § LOU.

3010 kap. LOU och 2 § Upphandlingsférordningen (2016:1162).

3119 kap. 7 § LOU.

3 Tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
319 kap. 7 § LOU.

3 Se 6 kap. och 19 kap. LOU. I 3 kap. LOU finns undantag som helt undantar upphandlingar fran LOU:s
tillampningsomrade.
35 kap. 3 § LOU.
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om upphandling 6ver troskelvardena blir tillampliga.* En upphandling far
delas upp sa att bestaimmelserna om upphandling 6ver troskelvardena inte
blir tillampliga endast om en sddan uppdelning ar berattigad av objektiva
skdl.*”I vardet av en upphandling av en byggentreprenad ska det ing3,
utdver det belopp som ska betalas for entreprenaden, vardet av varor och
tjanster som den upphandlande myndigheten tillhandahaller entreprendren
och som dr nodvéndiga for att entreprenaden ska kunna fullgoras.*

Bestammelserna om tackningskop

28.

29.

30.

Det framgar av 19 a kap. 6 § LOU att en upphandlande myndighet, under
vissa forutsattningar, far anvanda sig av direktupphandling for att tillgodose
ett angeldget behov som har uppstatt till f6ljd av att en allméan forvaltnings-
domstol handlagger eller har avgjort ett mal om dverprévning av en
upphandling och avtal inte far ingas, har beslutat att en upphandling ska
goras om eller rattas, eller handldgger ett mal om 6verprovning av ett avtals
giltighet och avtalet inte far fullgoras.

Det framgar av 19 a kap. 7 § LOU att en direktupphandling enligt 6 § inte far
ha langre 16ptid eller vara mer omfattande @n vad som kravs med hansyn till
upphandlingens syfte samt att en sddan direktupphandling bara far
anviandas om upphandlingens varde berdknas understiga det troskelvarde
som avses i 5 kap. 1 eller 2 § eller om upphandlingen avser ett sddant del-
kontrakt som enligt 5 kap. 8 § far tilldelas enligt 19 kap.

Enligt forarbetena bor det vid bedomningen av om ett behov ar angelédget tas
hénsyn till anvdndarnas intresse, allménintresset och andra berérda
intressen.® Direktupphandling bor exempelvis fa anvandas vid anskaffningar
som ar nodvandiga for att den upphandlande myndigheten ska kunna
fullgora ett samhallsviktigt uppdrag eller i 6vrigt fullgdra sina skyldigheter
att tillhandahalla varor eller tjanster till allmanheten. Som typexempel pa
varor och tjdnster som skulle kunna omfattas av bestimmelsen anges bland
annat renhdllning och annan grundldggande infrastruktur inom samhalls-
viktiga verksamheter. Som ytterligare exempel pa angeldgna anskaffningar
anges sadana anskaffningar som ar nodvandiga for att uppfylla lagstadgade
miljokrav, djurskyddskrav, arbetsmiljokrav eller andra krav som syftar till att
skydda méanniskors och djurs liv, halsa och sakerhet.* Att behovet ska vara
angelaget innebdr att det ar frdga om ett behov som for samhallet eller en

%5 kap. 6 § LOU.
% 5 kap. 7 § LOU.
35 kap. 9 § LOU.
3 Prop. 2021/22:5 s. 212.
40 Prop. 2021/22:5 s. 212.
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enskild dr sa viktigt eller sa grundldggande att det inte utan stor oldgenhet
kan ansta.*!

31. Vidare ar tidsaspekten central for bedomningen. Detta kommer till uttryck pa
sa satt att enbart anskaffningar som inte kan ansta till dess kontrakt i den
overprovade upphandlingen far ingas eller fullgoras ar att betrakta som
angeldagna.®

32. Eftersom syftet med sa kallade tackningskop ar att tacka ett tillfalligt behov
ar det extra viktigt att kontraktets 16ptid och omfattning begransas. Vid
beddmningen av kontraktets 16ptid och omfattning bor utgangspunkten vara
att 1optiden eller omfattningen inte ar langre eller mer omfattande dn vad
som kravs for att tillgodose behovet fram till dess att leverans kan ske enligt
ett annonserat forfarande.*

Bestammelserna om forhandlat férfarande utan foregdende annonsering pa grund

av synnerlig bradska

33. Enligt 6 kap. 15 § LOU far en upphandlande myndighet tillimpa férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering pa grund av synnerlig bradska om
det foreligger vissa sdrskilda omstéandigheter. Det ska vara fraga om synner-
lig bradska som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas och inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten. Det ska dven vara omdj-
ligt att halla de tidsfrister som géller fOr ett Oppet, selektivt eller forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering. Slutligen maste den aktuella
anskaffningen vara absolut nédvandig.

34. Det stdlls hoga krav pa den upphandlande myndighetens planering och
organisation for att undantaget for synnerlig bradska ska kunna tillampas.*
Bestammelsen far endast anvandas under mycket exceptionella omstandlig-
heter.* De omstandigheter som foranleder bradskan far inte till nagon del
bero pa den upphandlande myndighetens agerande.“ Att en omstandighet
inte har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten innebar att den
omstandighet som foranlett bradskan narmast har karaktaren av force
majeure.?’

41 Prop. 2021/22:5 s. 159-160.
4 Prop. 2021/22:5 s. 212.
4 Prop. 2021/22:5 s. 160.

4 Jamfor t.ex. EU-domstolens dom av den 14 september 2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02,
EU:C:2004:522, p. 26-28.

4 Se skél 50 i direktiv 2014/24/EU.

46 Se prop. 2006/07:128 s. 327 och 429, prop. 2009/10:180 s. 344 samt EU-domstolens dom av den 14 september
2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02, EU:C:2004:522 och EU-domstolens dom av den 2 juni 2005,
Kommissionen mot Grekland, C-394/02, EU:C:2005:336, p. 40-43 med hanvisningar.

47 Se Kammarratten i Sundsvalls avgrande i mal nr 3208-14.
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35.

Det kravs att det foreligger ett orsakssamband mellan bradskan att anskaffa
en viss tjanst och den omstandighet som laggs till grund for tillampningen av
undantaget.*® Synnerlig bradska foreligger inte om det finns tid for att
genomfora ett paskyndat forfarande.*

Konkurrensverkets bedémning

Kommunen har genomfort en otillaten direktupphandling genom att inga det
aktuella Ramavtalet

36.

Fragan i arendet ar huruvida det funnits stod i LOU for Kommunen att inga
Ramavtalet pa det satt som gjorts. Nedan redogors for den aktuella fragan.

Ramavtalets karaktar och varde

37.

38.

39.

40.

Enligt Kommunen avser de inkopta tjansterna drift- och anldggningsentre-
prenad inom gata och park. Kommunens uppfattning ar att tjansterna utgor
byggentreprenadtjanster. Kommunen har dven inkommit med underlag bl.a.
i form av 374 fakturor, avseende utférda arbeten inom ramen for Ramavtalet.

Av det underlag som inkommit under utredningen framgar dock att
Ramavtalet avser saval arbeten som utgdr byggentreprenadtjanster som
arbeten som inte utgor byggentreprenadtjanster.

I meddelandet om upphandling avseende den upphandling som senare
overprovades uppges huvudsaklig CPV-kod vara 90600000 (rengoring,
hygienisering och tillhdrande tjanster i tatort och pa landsbygden).>* Dylika
arbeten utgor inte byggentreprenadtjanster. I meddelandet anges dven
ytterligare CPV-koder, vilka avser saval byggentreprenadtjanster som andra
tjanster.

Mot bakgrund av att relevanta troskelvarden 6verskrids oavsett vilken typ av
tjanst som kopts in (se nedan) finner Konkurrensverket inte skal att bedoma
fragan om huvudféremalet for upphandlingen utgors av byggentreprenad-
tjanster eller andra tjanster/varor.

Ramavtalet 6verstiger gallande tréskelvarden

41.

42.

Som redogors for i punkt 24 ovan uppgick, vid tidpunkten for Ramavtalets
ingdende, gallande troskelvarde for byggentreprenadtjanster till 55 991 099
kronor och till 2 236 731 kronor avseende Ovriga tjdnster.

Som framfdrs ovan (se punkt 15) har Kommunen uppgivit att Ramavtalets
varde inte Overstiger beloppsgransen i 19 a kap. 7 § andra stycket LOU, dvs.

4 Se EU-domstolens dom av den 28 mars 1996, Kommissionen mot Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, p. 14.

4 Se EU-domstolens dom av den 18 november 2004, Kommissionen mot Tyskland, C-126/03, EU:C:2004:728 p.
22-23. Jfr aven EU-domstolens dom av den 2 augusti 1993, Kommissionen mot Italien, C-107/92, EU:C:1993:344.

50 Handl.nr 4.
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43.

44.

45.

46.

47.

48.

gallande troskelvdarde. Vidare berdknades inte heller vardet overstiga det
aktuella troskelvérdet vid Ramavtalets ingdende. Nagon annan mer specifik
vardeberakning avseende Ramavtalet har Kommunen inte inkommit med.
Under drendets handldaggning har det dock framkommit att Kommunen
uppskattade virdet for den 6verprovade upphandlingen berdknades uppga
till 55 miljoner kronor per ar (se punkt 7).

Konkurrensverket vill framhalla att upphandlande myndigheter bor gora en
restriktiv bedomning av vardet av en upphandling. Att en restriktiv bedom-
ning bor goras ar sarskilt viktigt i svarbedomda fall.>!

Det kan forst konstateras att aktuellt troskelvarde for andra tjanster/varor an
byggentreprenadtjanster overskrids och att 19 a kap. 7 § darfor inte ar
tillampligt pa Ramavtalet om det ar detta troskelvarde som ska ligga till
grund for bedomningen. Gallande aktuellt troskelvarde for byggentreprenad-
tjanster kan foljande konstateras.

Konkurrensverket noterar att Ramavtalet, vid nyttjande av eventuella
optioner, som langst kunde 16pa i 1 ar och 7,5 méanad.>? Utifran det underlag
som ingivits under utredningen framgar det att anskaffningarna, inom ramen
for Ramavtalet, uppgick till ett varde om 73 544 557 kronor exklusive mer-
vardesskatt per den 21 december 2023, dvs. efter en tidsperiod om drygt 1 ar
och 2 manader.

Utifran detta kan det konstateras att Kommunen vid tidpunkten da
Ramavtalet ingicks i vart fall borde ha insett att Ramavtalets varde riskerade
att 6verskrida géllande troskelvarde oavsett om det var frdga om bygg-
entreprenadstjanster eller 6vriga tjanster. Saledes borde Kommunen redan pa
denna grund gjort en restriktiv bedémning vid vardeberdakningen.

Det har dven framkommit att avtalsperioden for den 6verprovade upphand-
lingen uppgar till 5 &r. Vid nyttjande av eventuella forlangningsoptioner
kunde dock avtalet som langst 16pa i 8 ar. Givet den takvolym som stadgats i
den 6verprovade upphandlingen kan det konstateras att den totala tak-
volymen for den dverprévade upphandlingen, vid nyttjande av forlang-
ningsoptionerna, uppgar till 87,5 miljoner kronor per ar. Foljaktligen
uppskattades dven viardet av den 6verprovade upphandlingen 6verskrida
gallande troskelvarden.

Mot bakgrund av det ovan anférda ar Konkurrensverkets uppfattning att
Kommunens berdkning av Ramavtalets varde inte ar en sddan restriktiv
beddmning av avtalsvardet som kan laggas till grund for berdkningen av

51 Se dven Konkurrensverkets beslut den 20 april 2023 i Konkurrensverkets drende med dnr 432/2022.

52 Av Ramavtalet framgar att avtalstiden ar 2022-10-15 — 2023-05-31. Vidare framgar att Kommunen &dger ratt att
forlanga Ramavtalet med upp till ett (1) ar.
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49.

50.

vardet i det har fallet. Kommunen har inte heller inkommit med fortyd-
ligande uppgifter som styrker att Kommunens vardeuppskattning kan ligga
till grund for avtalsvardet och ge stod for Kommunens uppfattning enligt
punkt 15 ovan att 19 a kap. LOU ér tillampligt. I brist pa tillforlitlig varde-
uppskattning infor att Ramavtalet ingicks bor i detta fall i stéllet det faktiska
utfallet av vardet av samtliga avrop inom ramen for Ramavtalet ligga till
grund for vardeberdkningen.

Konkurrensverket konstaterar att det faktiska varde som ar hanforligt till
Ramavtalet per den 21 december 2023, dvs. 73 544 557 kronor for en tids-
period som ar kortare an Ramavtalets 16ptid vid eventuellt nyttjande av
forlangningsoptioner, ensamt overstiger gallande troskelvarden for saval
byggentreprenader som 6vriga tjanster. Redan pa denna grund var
bestammelsen om direktupphandling vid 6verprévning i 19 a kap. LOU inte
tillamplig vid ingaendet av Ramavtalet.

Darutover kan det tilldggas att avtalen som tecknats inom ramen for den
overprovade upphandlingen tradde ikraft den 1 februari 2024. Arbeten som
utforts fran den 21 december 2023 fram till 31 januari 2024 ar saledes inte
inraknade i angivna belopp. Det verkliga vardet av Ramavtalet maste
foljaktligen antas vara hogre an vad som angivits ovan.

Samtliga avrop har inte varit nédvéandiga for att tillgodose ett allmant behov

51.

52.

53.

54.

55.

56.

Kommunens instéllning har redogjorts for ovan.

Under utredningen har det d@ven inkommit underlag, i form av fakturor,
avseende utforda arbeten inom ramen for Ramavtalet.

Konkurrensverkets bedomning, baserat pa informationen i de fakturor som
Kommunen har kommit in med, ar att det finns ett flertal arbeten som inte
kan anses vara angeldgna utifran 19 a kap. 7 § LOU. Exempelvis férekommer
arbeten som avser Halloween-dekorationer, julbelysning, julgranar och
juldekorationer, valborgsfirande samt alla hjartans dag.

Inte heller langsiktiga ekonomiska perspektiv utgér behov som ar angeldgna.
Arbeten som utforts med stod av detta kan darfor inte motiveras enligt
bestimmelsen om tackningskop.

Utifran det ovan anforda ar Konkurrensverkets uppfattning att Kommunen
inte visat att samtliga anskaffningar har varit nédvandiga och darmed
angeldgna i den mening som kravs enligt bestimmelsen om tackningskop.
Dessa arbeten hade rimligtvis kunnat ansta till dess att kontrakt i den
overprovade upphandlingen hade kunnat ingas.

Foljaktligen har det utforts arbeten som far anses vara mer omfattande dn
vad som kravs med hansyn till upphandlingens syfte. Alldeles oavsett vardet
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pa upphandlingen kan bestammelsen om tackningskop inte anses vara
tillamplig pa Ramavtalet.

Undantaget avseende synnerlig bradska har inte varit tillampligt

57.

Som framgar ovan bedomer Konkurrensverket att bestimmelsen om
tackningskop inte har varit tillamplig i forevarande fall. Vidare overstiger
vardet av Ramavtalet direktupphandlingsgransen och tillampligt troskel-
varde. Under forutsattning att ndgot av undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar i 6 kap. LOU har varit tillampligt kan likval
ingdendet av Ramavtalet ha varit tillatet. I sammanhanget d4r undantags-
bestimmelsen i 6 kap. 15 § LOU av intresse.

Anskaffningarna har inte varit absolut nddvandiga

58.

59.

60.

Som framgatt dr ett av rekvisiten {for att undantaget om synnerlig bradska ska
vara tillampligt att anskaffningen ska vara absolut nédvandig. Det bor
noteras att kravet i 6 kap. 15 § LOU kréver att anskaffningen maste vara
absolut nédvandig. Kravet ar saledes hogre stallt till skillnad fran
bestimmelsen om tackningskop som kraver att anskaffningen maste vara
nodvandig.

Enligt rattspraxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen &r det anskaffningen i
sig, dvs. kontraktsforemalet, som ska vara absolut nédvandigt for att
undantagsbestammelsen ska kunna tillimpas. Enligt domstolen innebar detta
dock inte att avtalets innehall saknar betydelse for bedomningen. Vidare
anges det att direktupphandling pa grund av synnerlig bradska inte far
anvandas for att sakerstélla att ett trangande behov inte uppstar i en
obestdimd framtid, utan endast for att tillgodose ett trangande behov som
faktiskt har uppstatt eller kan férvantas uppsta inom kort. Om det av
avtalsvillkoren inte klart framgar att sa ar fallet utan det i stdllet vid en
tolkning av dessa framstar som om anskaffningen gors for att kringga
reglerna om annonsering av en upphandling kan anskaffningen inte anses
vara absolut nédvandig.>

Aven i rittspraxis fran EU-domstolen fors ett liknande resonemang som i
avgorandet fran HFD.5* Konkurrensverket anser att EU-domstolens dom ger
stod for att tillampningen av ett undantagsforfarande bland annat kréaver att
kontraktsforemalet dr avgrénsat till det som &r absolut nédvandigt. Aven om
det faktiskt foreligger skal att tillampa ett undantagsforfarande far inte
omfattningen av anskaffningarna medfora att sddant som inte &r absolut
nodvandigt anskaffas. Ovan angivna tjanster som inte ansetts vara nod-
vandiga kan foljaktligen inte heller anses vara absolut nédvandiga.

53 Se HFD 2019 ref. 65 p. 47 och ddri hanvisade rattsfall.
5¢ Se EU-domstolens dom av den 2 maj 1994, Kommissionen mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178, p. 18.
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Det hade varit mojligt att halla de tidsfrister som galler for ett forfarande enligt LOU

61.

62.

63.

64.

Som framfors i punkt 4 blev Kommunen redan i borjan av 2020 varse att
avtalet med det heldgda dotterbolaget Vastervik Energi & Miljo AB utgjort en
otilldten direktupphandling.®> Vid denna tidpunkt fanns d@ven ett upphandlat
avtal med Kanonaden vars langsta mdjliga avtalstid var den 31 januari 2022. I
sammanhanget bor det &ven noteras att Kommunen forlangde avtalet med
det heldgda dotterbolaget ett flertal ganger, bland annat den 19 januari 2021
samt den 14 februari 2022.5 Det star darfor klart att Kommunen i vart fall
hade kunnat genomfdra en upphandling genom att tillimpa forkortade
tidsfrister pa grund av tidsbrist i enligt 11 kap. 11 § LOU.

Kommunen hade saledes kinnedom om att det upphandlade avtalet med
Kanonaden kunde 16pa som langst till den 31 januari 2022 vid den tidpunkt
da Kommunen blev varse att avtalet med det heldgda dotterbolaget utgjorde
en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverkets uppfattning ar darfor att det, i vart fall vid tidpunkten da
Kommunen blev varse att avtalet med det heldgda dotterbolaget utgor en
otillaten direktupphandling, ska vara avgorande for bedomningen av
huruvida det var mdjligt att halla tidsfristerna. Foljaktligen borde
Kommunen planerat fér en annonserad upphandling redan i bérjan pa 2020.
Det hade da varit fullt mojligt att ha ett upphandlat avtal pa plats med
avtalsstart senast 1 februari 2022. Ett sddant agerande hade d@ven medfort att
Kommunen hade haft gott om tid {or att ta hojd for en eventuell Gverprov-
ning. Kommunen har dérfor inte gjort det som skaligen kan kravas.

Konkurrensverkets slutsats ar saledes att det hade varit mojligt att halla de
tidsfrister som galler for ett forfarande enligt LOU.

Omstandigheterna hade kunnat forutses av Kommunen

65.

66.

Konkurrensverket kan konstatera att Kommunen upphandlat i drendet
aktuella tjanster under en lang tid. Redan 2012 ingick Kommunen avtal med
det heldgda dotterbolaget Vastervik Energi & Miljo AB avseende sddana
tjanster. Behovet har alltjamt forelegat fram till dags dato, se punkterna 3-12
ovan. Behovet har sdledes varit vilkant for Kommunen och foljaktligen
kunnat forutses.

Kommunen har anfort att Overprovningsprocessen tagit orimligt lang tid.
Konkurrensverket uppfattar det som att Kommunen menar att den langa

5% Handl.nr 11.
5 Handl.nr 13-14.
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67.

68.

69.

overprovningsprocessen utgjort en ofoérutsedd omstandighet. Konkurrens-
verket ifrdgasatter forvisso inte att Gverprovningsprocessen har tagit langre
tid an vad en upphandlande myndighet rimligtvis bor ta hojd for.

Det noteras dock att den upphandling som genomfordes som ett selektivt
forfarande benamnd ”Drift- och anldggningsentreprenad, gata och park”
annonserades den 21 januari 2021. Den aktuella upphandlingen avbrots forst
den 29 november 2021. Foljaktligen forflot tio manader fran det att upphand-
lingen annonserades till dess att upphandlingen avbrots. Utifran det som
framkommer av avbrytandebeslutet star det klart att skélen for avbrytandet
ar hanforligt till Kommunen sjdlv. Aven den omstdndigheten att avbrytandet
skett forst tio manader efter annonsering tyder pa att det varit frdga om en
ineffektiv handlaggning fran Kommunens sida.”

Den efterféljande upphandlingen som sedermera blev féremal for 6verprov-
ning annonserades den 17 mars 2022. Fran avbrytandet av upphandlingen
som genomfordes med ett selektivt forfarande till annonseringen av den
efterféljande upphandlingen forflot det sdledes omkring 3,5 manad.

Konkurrensverket bedomer att den langa 6verprovningsprocessen forvisso
kan betraktas som en oforutsedd omstandighet. Det dr dock inte 6verprov-
ningsprocessen som varit en avgdrande faktor. Om upphandlingen som
sedermera avbrots hade genomforts med skalig omsorg hade den efter-
foljande annonserade upphandlingen kunnat paborjas betydligt tidigare. Den
efterféljande upphandlingen borde rimligtvis dven ha kunnat paboérjas tidi-
gare an 3,5 manad efter avbrytandebeslutet. Foljaktligen dr det Kommunens
eget agerande som medfort att upphandlingen har blivit forsenad.

Sammanfattande bedémning

70.

Med héansyn till att det varken funnits stod i bestimmelsen om tackningskop
enligt 19 a kap. 6-7 §§ LOU eller synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § LOU har
Kommunen genomfért en otilldten direktupphandling. Detta innebar i sin tur
att Kommunen har agerat i strid med 10 kap. 1 § LOU genom att inga det
aktuella Ramavtalet.

Slutsats

71.

Kommunen har agerat i strid med 10 kap. 1 § LOU genom att direktupp-
handla Ramavtalet utan att forst genomfora en annonserad upphandling.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande har
varit enhetschefen Therése Westermark.

57 For ett liknande resonemang se Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 2881-17.
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Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfor
namnunderskrift.

Rikard Jermsten

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.

Allmant om Konkurrensverkets tillsyn

Konkurrensverket har i uppdrag att utova tillsyn pa omradet for offentlig
upphandling i syfte att 6ka regelefterlevnaden och bidra till en effektiv offentlig
upphandling.

Konkurrensverkets granskning i ett enskilt drende kan visa att en upphandlande
myndighet har agerat i strid med regelverket {or offentlig upphandling.
Konkurrensverket kan d& ansoka om upphandlingsskadeavgift, om forutsatt-

ningarna for det ar uppfyllda, eller sammanfatta resultatet av tillsynen i ett beslut.

Genom att fatta ett tillsynsbeslut kan Konkurrensverket peka pa férfaranden hos
myndigheten som é&r i strid med regelverket eller gora andra papekanden som ar
motiverade.

Ett tillsynsbeslut innebér inte ett forbud eller féreldggande. Det &r séledes inte
forenat med en sanktion i sig, men kan anda fa réattsliga foljder. Om en upphand-
lande myndighet genomfor upprepade otilldtna upphandlingar kan exempelvis
tidigare forseelser utgora en forsvarande omstandighet som motiverar en hogre
upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otilldtna direktupphandlingar.

Hur man dverklagar

Detta beslut kan 6verklagas. Om ni vill 6verklaga ska detta goras skriftligen.
Overklagandet ska stillas till Forvaltningsritten i Stockholm men ges in till
Konkurrensverket, garna via e-post till konkurrensverket@kkv.se. Overklagandet
ska ha kommit in till Konkurrensverket inom tre veckor fran den dag da beslutet
meddelades.

I 6verklagandet ska ni ange vilket beslut som 6verklagas och den dndring av
beslutet som ni begar.
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