KKV1038, v1.4, 2015-06-10

KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2016-06-15 Dnr 362/2016 1 (8)

Forvaltningsritten i Uppsala
Box 1853
751 48 Uppsala

Ans‘6kan om upphandlingsskadeavgift
Sékande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm
Motpart

Visteras kommun, 721 87 Vasteras

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Viasteras kommun ska betala 80 000 (attiotusen) kronor i upphandlings-
skadeavgift.
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Grunder
1. Visterds kommun (kommunen) har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att

den 9juli 2015 inga avtal om produktion av webbsiandningar med Q enter
Production AB (Q enter) utan foregaende annonsering. Eftersom det
saknades forutsittningar for att fringa annonseringsplikten utgor avtalet en
otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Enligt avtal ska Q enter tillhandahalla kommunen f6ljande tjanster for
produktion av webbsandningar: produktion av webbtv fran
kommunfullméktiges sammantrdden pa kommunens hemsida, produktion
av webbtv frén landstingsfullméiktiges sammantraden pa Landstinget
Viastmanlands hemsida, hyra av utrustning, server for webbhosting och en
plattform for att sinda sammantradena pé internet, indexering av filmer,
personal for produktion av fullméktigesammantrédena samt 6verforing av
inspelat material for arkivering. Avtalet galler under tre ar, perioden

1 augusti 2015 -- 31 juli 2018.

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfért bland annat
foljande.2 Malséttningen med det nya avtalet var att férbéattra tjansten
avseende bland annat bild- och ljudkvalitet. Det var ocksa onskvirt att hitta
en {jénst f6r webbsandningar som kunde styras av kommunens motessystem
for att forbattra sokbarheten bland sparade videofiler. Kommunen
genomfdrde darfor en marknadsundersdkning och tog kontakt med tre
leverantorer for att bilda sig en uppfattning om vilka typer av tjéanster for
webbsindningar som fanns. Kommunen ansag att de 1dsningar som Q enter
kunde erbjuda var de bésta och mest prisvirda och darfor ingick kommunen
avtal med den leverantdren. Det var dven en fordel att Q enter var den
befintliga leverantdren av kommunens métessystem. Det har inte genomftrts
ndgot annonserat upphandlingsforfarande infor ingdendet av avtalet.
Anledningen till detta &r att avtalet omfattas av undantaget i1 kap. 6 §
punkten 2 LOU.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandiing

4. Enligt huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU ska upphandlingar annonseras. Alla
potentiella leveranttrer ges darigenom méjlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett virde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgrinsen)

1 Se bilaga 1.

2 Se bilaga 2.
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behover emellertid inte annonseras.? For att avtal med ett véirde som
overstiger direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregaende
annonsering kravs att ndgot av de sarskilt angivna undantagen i LOU éar
tillampligt eller att det féreligger synnerliga skél.* Undantag fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.®

Avtalets virde overstiger direktupphandlingsgrinsen

5. For att avgdra om upphandlingen ska foregas av annonsering maste avtalets
virde berdknas. Enligt 15 kap. 3 a § LOU ska viardet av ett kontrakt
uppskattas till det totala belopp som ska betalas.

6. De tjanster som ingér i avtalet dr prissatta i tre delar: teknikhyra,
webbhosting CDN/OVP/Cloudbox samt personalkostnader i samband med
moten. Avtalet dr som ovan angetts giltigt i tre ar.

7. Enligt avtalet ska kommunen betala 7 866 kronor per manad eller
283 176 kronor (7 866 kronor x 12 manader x 3 ar) under avtalets hela
giltighetstid for hyra av teknik. Véardet f6r webbhosting CDN/OVP/Cloudbox
ar 11 500 kronor per méanad. Det motsvarar 414 000 kronor (11 500 kronor x
12 méanader x 3 ar) under hela avtalsperioden. For personalkostnader i
samband med méten ska kommunen betala 8 000 kronor per méte. Enligt
uppgifter fran kommunen webbsands tio sammantraden i kommunfull-
miktige per &r och sju sammantraden i landstingsfullméaktige per &r. Vardet
for tillhandahéallande av personal under avtalets hela giltighetstid ar darfor
sammanlagt 408 000 kronor (8 000 kronor x 17 sammantraden per ar x 3 ar).

8. Da avtalet ingicks uppgick direktupphandlingsgréinsen till 505 800 kronor.
Det samlade virdet f6r de tjanster som ska tillhandhallas under hela
avtalstiden ar 1 105 716 kronor (283 176 kronor + 414 000 kronor + 408 000
kronor). Virdet av avtalet 6verstiger saledes direktupphandlingsgrénsen,
men understiger det d& gallande troskelvardet (1 806 427 kronor). Avtalet
omfattas darmed av bestimmelserna i 15 kap. LOU (1 kap. 2 § LOU).

9. Eftersom avtalets virde dverstiger direktupphandlingsgrinsen skulle
kommunen enligt huvudregeln ha annonserat upphandlingen.
Konkurrensverket kan konstatera att avtalet inte har annonserats och att

3 Se 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Direktupphandlingsgréansen uppgick under &r 2015 till

505 800 k.

48e 15 kap. 3 § andra stycket LOU som i sin tur hénvisar till 4 kap. 5-9 §§ LOU.

5 Se bland annat EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de
férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02
Kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mél C-
26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se &ven férarbetsuttalanden i prop, 2001/02:142 s. 99 och prop.
2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79
och RA 2009 not. 134.
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avtalet dirmed utgor en otillaten direktupphandling om det inte funnits skal
att underlata en annonsering med stdd av nagot undantag i LOU.

Undantaget i 1 kap. 6 § punkten 2 LOU ér inte tillimpligt

10. Kommunen har under Konkurrensverkets utredning invéant att det forelegat
skal att ingd det aktuella avtalet utan foregaende annonsering eftersom det
avser produktion och séndning av tv-program.

11. Enligt 1 kap. 6 § punkten 2 LOU giller inte lagen f&r kontrakt som avser
anskaffning, utveckling, produktion eller samproduktion av programmaterial
avsett for radio- och tv-program samt upphandling av sandningstid.

12. 1Xkap. 6 § punkten 2 LOU bygger pa artikel 16.b i direktiv 2004/18/EG ¢. Av
skil 25 i direktivet framgar att vissa audiovisuella tjanster bor undantas
upphandlingsreglerna eftersom hansyn bor kunna tas till kulturella och
sociala 6verviganden. Av dessa skil ska undantag goras for offentliga
tjanstekontrakt som avser anskaffning, utveckling, produktion eller
samproduktion av programmaterial som ar fardigt for anvindande samt
andra forberedande tjanster. Detta exemplifieras med tjanster som har
samband med manuskript eller artistupptradanden vilka behovs for att
genomfora ett program.”

13. I mal C-337/06 Bayerischer Rundfunk, som bl.a. avsag tolkning av motsvarande
bestammelse i det tidigare tjanstedirektivet$, uttalade EU-domstolen att
undantaget ror programféretags kirnverksamhet och att malsattningen med
bestaimmelsen &r att garantera att upphandlande myndigheter kan uppfylla
sitt public service-uppdrag pa ett sjilvstandigt och opartiskt sétt. I
avgorandet erinrar domstolen samtidigt om att bestimmelsen utgor ett
undantag frén det framsta syftet med gemenskapsreglerna om offentlig
upphandling, som &r fri rorlighet for tjanster och framjande av s4 fri
konkurrens som majligt, och att den darfor bor tolkas restriktivt.

14. Enligt Konkurrensverkets uppfattning leder ett beaktande av de
bakomliggande syftena med bestdmmelsen i 1 kap. 6 § punkten 2 LOU samt
EU-domstolens praxis till slutsatsen att kommunen inte har kunnat dberopa
den for attingé det aktuella avtalet utan féregdende annonsering.
Kommunen dr inte ett programféretag med ett public service-uppdrag och

¢ Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

7 Motsvarande undantagsbestdimmelse aterfinns i artikel 10.b i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG. Syftet med bestdmmelsen berdrs i skl 23.

8 Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster.

9 Se punkt 62-64 i EU-domstolens avgdrande.
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dess kirnverksamhet utgérs inte av TV- eller radioproduktion eller liknande.
Inte heller har kommunens val av leverantdr att ndgot att gora med kulturella
eller sociala dverviganden, utan avser en sedvanlig upphandling av ett avtal
av tjanster for tillgéngliggrande av kommun- och landstingsfullméktiges
sammantraden.

15. Kommunen har darfér inte kunnat inga avtalet utan féregdende annonsering
med hanvisning till undantageti 1 kap. 6 § punkten 2 LOU.

Det finns inte nagra tekniska skil att underlata annonsering

16. Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfért att det var
virdefullt att ingé avtal med samma leverantor som tillhandahéller
kommunens métessystem, eftersom webbséndningarna d& kunde styras
genom detta system och videofiler kunde indexeras enligt talarlistan.
Kommunens invandningar kan uppfattas som om Q enter var den enda
leverantdren pa marknaden som hade féorméga att tillhandahalla de
efterfragade tjansterna.

17. Ett undantag frén skyldigheten att annonsera en upphandling kan géras om
det som upphandlas av tekniska skal endast kan fullgdras av en viss leve-
rantor (15 kap. 3 § andra stycket LOU jfrd med 4 kap. 5 § forsta stycket 2
LOU)."® Undantaget for tekniska skl dr avsett att tillampas i mycket speciella
situationer nér det pé objektiva grunder kan konstateras att det inte finns
ndgon annan leverantdr 4n den som myndigheten har pekat ut som éver
huvud taget kan erbjuda vad som efterfragas. Enkelt uttryckt ska det inte
finnas ndgon konkurrens och myndigheten ska inte ha nagot annat mojligt
alternativ &n att vanda sig till en viss leveranttr.!

18. Enligt Konkurrensverkets beddmning finns det dock en utvecklad marknad
for webbsandningar, med flera leveranttrer som kan tillhandahélla tjanster
liknande dem som omfattas av avtalet. Vid kontakt med en konkurrent till
Q enter har det framkommit att de funktioner som kommunen onskar ska
kunna styras genom métessystemet ocksa finns i andra system for

10 EU-domstolen har uttalat att tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda fér att bestammelsen ska
kunna tillimpas, dvs. att de arbeten som ar féremal f6r upphandlingen &r av teknisk karaktér och att
det darfor ar absolut nédvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet, se mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, punkt 34.

11 Jfr lagraddsremissen Nytt regelverk om upphandling s. 466-468 och s. 861. Remissen innehaller
férslag till en ny lag om offentlig upphandling till {51jd av direktiv 2014/24/EU. Det nya direktivet
bygger i sak i stora delar pa 2004 &rs direktiv som ligger till grund fér den nuvarande LOU.
Férslaget till den nya lagen om offentlig upphandling innehéller anpassningar och uppdateringar
samt ett antal nya bestimmelser. I remissen tydliggérs bland annat férutséttningarna for
tillimpningen av undantaget fér tekniska skil. Direktiv 2014/24 EU innebir, enligt
Konkurrensverkets uppfatining, inte i sig att utrymmet for att dberopa tekniska skal blir mer
restriktivt. Undantagets materiella innehéll far anses oforéndrat oavsett vilket av upphandlings-
direktiven den gillande svenska lagen grundas pa, och framga av EU-domstolens praxis.




KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2016-06-15 Dnr 362/2016 6 (8)

19.

20.

webbsindningar.12 Sddana it-system klarar ndmligen av att ta emot video
fran i princip vilket motessystem som helst. Detta innebar bland annat att det
gar att indexera eller kapitelindela videofiler utifrdn talarordning eller dylikt
pa det sétt som kommunen 6nskat d&ven med tjanster som tillhandahalls av
andra leverantdrer. Kommunen kan dérfor inte anses vara last vid en viss
leverantdr av webbséndningar pé grund av valet av motessystem. Det har
saledes, enligt Konkurrensverkets bedémning, inte varit tekniskt oméjligt for
en annan leverantor att tillhandahalla de tjanster fér webbsandningar som
kommunen efterfragat.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning har det darfor inte férelegat nagra
tekniska skil for kommunen att ingé det aktuella avtalet utan féregdende
annonsering enligt LOU.

Av utredningen framgér inte heller att nagot annat undantag fran
annonseringsskyldigheten varit tillimpligt. Avtalet har dérfor tillkommit
genom en otillaten direktupphandling, varfor grund for att pafora
upphandlingsskadeavgift foreligger.

Upphandlingsskadeavgift

21.

22,

Vid en otillaten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansdkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kinnedom om
gillande ritt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursékt for en overtradelse.”®

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrick-
ande. Syftet med avgiften &r bl.a. att sdkerstdlla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvénds pa ett korrekt satt.!

Tidsfristen f6r Konkurrensverkets anstkan

23.

En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
rétten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen f6r ansdkan om &verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU). Det avtal som ansokan géller har undertecknats av
Visterds kommun den 9 juli 2015.

12 Se bilaga 3.
13 Prop. 2009/10:180 del 1s. 193 och s. 368.
A prop. s. 196-197.
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Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

24. Enupphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Beriékningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a§ LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sdrskilt graverande fall** Konkurrensverket har berdknat kontraktsvardet till
1105 176 kronor (se punkt 8 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor
uppga till hogst 110 517 kronor (1 105 176 x 0,1).

25. Vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil (17 kap. 5 § LOU).

26. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstindigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten &r att avgiften ska bestimmas sé att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertrddel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.!6

27. Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hénsyn tas till sdval forsvarande
som férmildrande omstindigheter. Det ska &@ven végas in hur klar &vertra-
delsen kan anses vara. Omsténdigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvirdet sa att 6vertrddelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvirdet anses hdgre om ett avtal Ioper under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven foérhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otilldtna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till foljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstindighet.”” Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska dérfor
ofta vara hogt.!8

28. 1 detta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling. Sanktionsvardet
ska darfor vara hogt. Av vad som i 6vrigt framkommit i drendet anser
Konkurrensverket att det varken finns nagra formildrande eller férsvarande
omstandigheter.

15 Se Hogsta férvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.

16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.

17 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och s. 369-370.

18 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrédtten i
Géteborgs domar den 20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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29. Vid en sammantagen beddmning av omstiandigheterna i d&rendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 80 000 kronor dr en
effektiv, avskrackande och proportionerlig sanktion fér den aktuella
overtradelsen.

f / Per Karlsson
/

Magnus/éhn

Bifogas

Bilaga 1: Avtal mellan Viasterds kommun och Q enter
Bilaga 2: Yttrande fran Vasteras kommun den 8 mars 2016

Bilaga 3: Tjansteanteckning daterad den 21 april 2016




