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Forvaltningsrétten i Goteborg

Box 53197
400 15 Goteborg

AnsoOkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Alingsas kommun, 441 81 Alingsas

Saken

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

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Alingsas kommun ska betala 5 000 000 (fem miljoner) kronor i upphandlings-
skadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1.  Alingsas kommun har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att den 30 juni 2016
inga avtal om bland annat drift av vardboendet Ginstgarden med Stiftelsen
Bréacke Diakoni (Bracke Diakoni) utan féregdende annonsering.! Eftersom det
saknades forutsattningar for detta ar avtalet en otillaten direktupphandling.

Sammanfattning

2. Konkurrensverket anser att kommunens avtal med Bracke Diakoni —
benamnt idéburet offentligt partnerskap — om drift av bland annat
aldreboendet Ginstgarden utgor ett upphandlingspliktigt tjanstekontrakt i
LOU:s mening.

3. De tjanster som Bracke Diakoni utfér at kommunen ar att anse som tjanster
av allmant ekonomiskt intresse. Bedomningen grundar sig pa att det finns en
marknad for att erbjuda saval dldreomsorg som Gvriga tjanster som omfattas
av avtalet. I och med att det géller ekonomiska tjanster har de varit
upphandlingspliktiga om inte ndgot av de undantag som anges i LOU har
varit tillampligt.

4.  Det kontrakt som kommunen direkttilldelat Bracke Diakoni hade kunnat
fullgdras av nagon annan leverantor. Det foreligger inte nagot tillampligt
undantag fran huvudregeln om att kontraktet skulle ha foregatts av
annonsering. Kommunens avtal med Bracke Diakoni utgér darmed en
otillaten direktupphandling, varfor det finns grund for att pafora
upphandlingsskadeavgift.

Bakgrund och omstandigheter
Den aktuella 6verenskommelsen

5. Alingsas kommun och Bracke Diakoni ingick den 30 juni 2016 ett avtal i form
av en Overenskommelse om ett idéburet offentligt partnerskap (IOP), se
bilaga 1. Kontraktet 16per under perioden 1 oktober 2016 — 30 september 2019
med mojlighet till forlangning utan angiven tidsbegransning. Syftet med den
verksamhet som ska bedrivas inom ramen for partnerskapet beskrivs som
utveckling av en sammanhallen vardkedja for personer med
demenssjukdom.

1 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphéavdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling tradde i kraft. Den upphdvda lagen géller dock for upphandlingar som har pabérjats fore
ikrafttradandet.
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6. De verksamheter som ingar i partnerskapet ar:
- Vard- och omsorgsboendet Ginstgarden (sarskilt boende for demenssjuka)
- Hemtjanst med demensinriktning, vilken ska bedrivas enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV)
- Forebyggande insatser
- Demensvard i primdrvarden

7. Bréacke Diakoni ska enligt avtalets ekonomiska villkor ansvara for driften av
Ginstgarden samt for en vardkoordinator som utgar fran primarvarden och
for samverkan med frivilligorganisationer. Boendet pa Ginstgarden har
24 platser med en planerad utokning till 32 platser.

8.  Enligt bilaga 1 till avtalet ansvarar Bracke Diakoni for kommunal hélso- och
sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen (1982:763)2 exklusive
arbetsterapeut, sjukgymnast och ldkarinsatser for de boende pa Ginstgarden.
Kommunen ansvarar for arbetsterapeut och sjukgymnast i verksamheten
samt sjukskoterskeinsats annan tid dn vardagar mellan kl. 07.00-16.30.

9. For driften av Ginstgarden, tillhandahallande av en vardkoordinator och
samverkan med frivilligorganisationer erhaller Bracke Diakoni en arlig
ersattning om 14 470 000 kronor. Om antalet platser pa Ginstgarden uttkas
enligt plan utgar ytterligare 532 000 kronor i ersattning per plats och ar.
Hemtjanst och demensvard i primarvarden, som ocksd anges vara en del av
vardkedjan, regleras enligt bilaga 2 och 4 till avtalet genom valfrihetssystem
och omfattas inte av den ersattning som utgar enligt avtalet.

Vad kommunen anfort under Konkurrensverkets utredning

10. Brédcke Diakoni, som vid tidpunkten for avtalets ingadende var befintlig
leverantor av driften vid Ginstgéarden, kontaktade kommunen med ett
initiativ till en sammanhdllen vardkedja som parterna gemensamt skulle ta
ansvar for. Syftet var att overbrygga problemet med den fragmenterade vard
som manga dldre manniskor moter.

11. Den 6verenskommelse som dérefter ingicks med Bracke Diakoni dr utformad
som ett IOP och omfattas darfor inte av ndgon upphandlingsskyldighet. IOP
ar en samarbetsform som ligger mellan upphandlingspliktiga tjanster och ren
bidragsgivning. Samarbetsformen bygger inte pa marknadsmekanismer och
kommersiella kontrakt utan grundas pa omsesidighet. I det aktuella fallet har
det inte funnits nagon konkurrenssituation eller marknad att ta hansyn till
och inte heller har verksamheten ansetts utgora en del av foreningsbidraget.
Bada parter ar med och finansierar verksamheten som inte detaljregleras av
kommunen. Aldreomsorg &r visserligen en sddan tjénst som &r obligatorisk

2 Sedan den 1 april 2017 upphavd och ersatt av Halso- och sjukvardslagen (2017:30).
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for kommunen att tillhandahalla och som omfattas av en lagstiftning som
staller vissa krav pa utférandet. Den behover darfor detaljregleras.
Vardkedjan ar dock ett mycket storre sammanhang dér den obligatoriska
dldreomsorgen bara utgor en del.

12. Den sammanhdllna vardkedjan dr en valfardstjanst som utgor en icke-
ekonomisk tjanst av allmént intresse. Unionsrattens bestaimmelser om bland
annat fri rorlighet, konkurrensutsattning och upphandling galler inte for
sadana tjanster. Tillgang till solidariskt finansierade (dvs. skattefinansierade)
valfardstjanster beror inte pa hur mycket den enskilde brukaren har bidragit
till finansieringen utan alla har ratt till tjansterna. Kommunen har en
skyldighet att tillhandahadlla dldreomsorg, vilken huvudsakligen bekostas via
skattemedel. Den offentligt finansierade vardkedjan, i vilken dldreomsorg
ingér, ar darmed en icke-ekonomisk tjanst som inte omfattas av det
upphandlingsrattsliga regelverket.

13. Om avtalet dndd anses ha varit upphandlingspliktigt omfattas det av
undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU. Det fanns inte nagon
annan aktor an Bracke Diakoni som kunde erbjuda den sammanhallna
vardkedjan. Eftersom bedomningen var att det inte fanns nadgon alternativ
leverantor gick kommunen inte ut med négon forfragan for att undersoka
marknaden innan 6verenskommelsen traffades.

Overenskommelsen &r ett tjanstekontrakt i LOU:s mening

14. Kommunen anser att avtal som avser sa kallade IOP inte omfattas av ndgon
upphandlingsskyldighet. Konkurrensverket vill darvid understryka att det
av EU-domstolens fasta praxis framgar att de enda tilldtna undantagen fran
direktivens tillampningsomrade dr de som uttémmande och uttryckligen
anges i direktiven.?

15. Konkurrensverket kan konstatera att ett avtal av denna typ inte utgor ett
sadant uttryckligt undantag fran det upphandlingsrattsliga
tillampningsomradet, vare sig i LOU eller i direktiv 2004/18/EG.

16. Eftersom kommunens avtal med Bréacke Diakoni saledes inte per definition ar
undantaget lagens tillampningsomrade ska det goras en beddmning utifran
omstandigheterna i detta enskilda fall. Det ska d& provas om avtalet omfattas
av kontraktsdefinitionen i 2 kap. 10 § LOU, dvs. om det utgor ett kop av en
vara, tjdnst eller byggentreprenad. Om sa &r fallet ska LOU f6ljas vid
kontraktstilldelningen.

3 Se t.ex. EU-domstolens avgoranden i mal C-107/98 Teckal, punkt 43; mal C-412/04 Kommissionen mot Italien,
punkt 89 och mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 59.
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I det tillampliga direktivet beskrivs offentliga kontrakt som skriftliga
kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som
bland annat avser tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i
direktivet.

Begreppet kontrakt ska tolkas mycket vidstrackt. Det omfattar alla former av
ersdttning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande
myndighet atar sig att betala till en leverantor. Begreppet omfattar dven alla
olika sitt pa vilka en leverantor, i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stélla
varor till den upphandlande myndighetens forfogande, samt utfora tjanster
eller utféra bygg- och anldggningsarbeten for den upphandlande
myndighetens rakning.5 EU-domstolen har ocksa vid upprepade tillfdllen
slagit fast att definitionen av kontrakt ska tolkas pa sa satt att direktivens
andamalsenliga verkan sdkerstalls.® Det dr saledes inte beteckningen av en
viss transaktion i sig som dr avgdrande utan istédllet innebdrden av denna
tolkad i funktionella termer.

Det ar endast kontrakt med ekonomiska villkor som kan utgora ett offentligt
kontrakt som omfattas av direktivet.” For att det ska vara fraga om ett avtal
med ekonomiska villkor kravs att den upphandlande myndigheten mot
ersattning erhaller en prestation for sin egen riakning. Detta innebar att en
sadan prestation ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten. Leverantorens skyldighet att fullgora
kontraktet ska ocksa kunna aberopas infér domstol.® En vasentlig del av
begreppet offentligt kontrakt dr att det uppstar rattsligt bindande
skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktar.”

Av avtalet framgar att Bracke Diakoni under en viss tidsperiod har
verksamhetsansvaret for driften av Ginstgarden. Vardboendet har ett
bestamt antal platser och ersittningen berdknas utifran antalet vardplatser.
Enligt bilaga 1 omfattar detta verksamhetsansvar vad som kréavs enligt HSL
for kommunal halso- och sjukvard.

Kommunen har en skyldighet att tillhandahalla dldreomsorg for sina
invanare. Genom avtalet utfor Bracke Diakoni ddrigenom tjanster som

4 Se direktiv 2004/18/EG art. 1.2. a)

5 Se Europeiska kommissionen: Guide to the Community rules on public procurement of services,

s. 12, Guide to the Community rules on public works contracts, s. 12 samt Guide to the Community rules on
public supply contracts, s. 9.

¢ Se t.ex. EU-domstolens avgorande i mal C-399/98 Ordine degli architetti, punkt 52, 55 och 85.

7 Se EU-domstolens avgorande i mal C-451/08 Helmut Miiller punkt 47. Malet avsag tolkningen av begreppet
offentligt byggentreprenadkontrakt men torde vara viagledande dven vid bedomningen av offentliga
tjanstekontrakt.

8 Helmut Miiller, punkt 48 samt 59 ff. Se &ven EU-domstolens avgorande i mal C-51/15 Remondis, punkt 43.

9 Remondis, punkt 43.
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kommunen annars hade behovt utfora i egen regi eller anlita ndgon annan
leverantor for. Prestationen far darmed anses ha varit av direkt ekonomiskt
intresse for kommunen.

22. Vidare innebar beskrivningen av vad Bracke Diakoni ska tillhandahalla enligt
avtalet att kommunen kan vécka talan vid domstol med rattsliga ansprak,
t.ex. fullgorelse av avtal eller skadestand, om Bracke Diakoni skulle misskota
sitt atagande. Pa motsvarande satt kan Bracke Diakoni med stod av avtalet
vacka talan mot kommunen, t.ex. vid bristande betalning.

23. T avtalet regleras ocksa vad som galler i handelse av tvist mellan parterna. I
forsta hand ska detta l0sas av parterna sjdlva och i andra hand avgoras av
allman domstol med tillampning av svensk ratt. Det framgar ocksa att en
tvist som ska avgoras rattsligt inte ger Bracke Diakoni ratt att avbryta
uppdraget eller kommunen ratt att innehalla belopp som inte direkt omfattas
av tvisten.'? Parterna har saledes uppenbarligen sjdlva ansett att det har varit
ett avtal med ekonomiska villkor som kan bli foremal for rattslig provning.

24. Enligt Konkurrensverkets uppfattning ar darmed 6verenskommelsen mellan
kommunen och Bracke Diakoni, oavsett om den kan rubriceras som ett
idéburet offentligt partnerskap (IOP) eller inte,'' i LOU:s mening ett
tjanstekontrakt med ekonomiska villkor som innebar att Bracke Diakoni
tillhandahaller kommunen tjanster mot ersattning. Detta far till foljd att
kontraktet omfattas av det upphandlingsréttsliga regelverket.

Bracke Diakoni har tillhandahallit upphandlingspliktiga tjanster

25. Till skillnad frdn kommunen anser Konkurrensverket att de tjanster som
Bracke Diakoni tillhandahaller kommunen ar tjanster av allmant ekonomiskt
intresse och darfor omfattas av en skyldighet att folja LOU vid ingdende av
avtal.

10 Se punkt 17 i avtalet.

11 Konkurrensverket har noterat att organisationen Forum for Frivilligt Socialt Arbete (Forum ar en
intresseorganisation for den idéburna organiseringen, se www.socialforum.se) har tagit fram ett antal kriterier
for nér det enligt stiftelsens uppfattning &r fraga om ett IOP. Om kriterierna ar uppfyllda behdver avtalet inte
upphandlas. Konkurrensverket vill med anledning av detta betona att dessa kriterier endast &r framtagna av
Forum och i sig inte utgdr gallande réatt. Nagon legaldefinition av begreppet IOP finns inte. Det bor dock noteras
att ett par av de kriterier som Forum stéllt upp &r att det inte ska finnas en marknad eller konkurrenssituation att
varda samt att den upphandlande myndigheten inte ska detaljreglera verksamheten for att det ska vara fraga om
ett IOP (se “Handledning i ditt arbete med Idéburet Offentligt Partnerskap”; Forum — idéburna organisationer
med social inriktning). Enligt Konkurrensverkets uppfattning uppfyller den aktuella 6verenskommelsen inte
nagot av dessa krav.


http://www.socialforum.se/
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Tjanster av allmént intresse

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Kommissionen har, med anledning av den begreppsforvirring och felaktiga
terminologi som forekommit, i ett meddelande bland annat framhallit
foljande om tjanster av allmént intresse.?

Tjinster av allmint intresse ar saddana tjanster som medlemsstaternas
myndigheter anser vara av allméant intresse och som darfor ar kopplade till
sarskilda skyldigheter att tillhandahalla allmannyttiga tjanster. Termen
tacker bade ekonomiska verksamheter och icke-ekonomiska tjanster.

Icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse omfattas inte av nagon sarskild
EU-lagstiftning och ingar varken i fordragets regelverk om den inre
marknaden eller i konkurrensreglerna. Som exempel pa icke-ekonomiska
tjanster har Kommissionen i ett annat meddelande namnt statliga aligganden
som polis, domstolar och obligatoriska system for socialskydd.

Tjinster av allméint ekonomiskt intresse ar sadan verksamhet vars resultat ar till
overgripande allman nytta och som marknaden inte skulle tillhandahalla
utan offentligt ingripande eller endast pa andra villkor.

Sociala tjdnster av allmint intresse omfattar bland annat trygghetssystem som
tacker de storsta riskerna i livet, till exempel sjukdom och alderssvaghet, och
en rad andra viktiga tjanster som tillhandahalls direkt till individen och som
har en forebyggande roll och framjar social sammanhallning och integration.
Termen omfattar bade ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet eftersom
en tjansts sociala natur i sig inte racker for att rubricera den som icke-
ekonomisk.

Kommissionen har i meddelande dven framhallit att tillhandahallandet av
sociala tjanster haller pa att forandras i stor omfattning for att bland annat
battre leva upp till utmaningarna med en aldrande befolkning. Denna
process har ofta lett till genomgripande forandringar i hur tjansterna
organiseras, tillhandahélls och finansieras. En konsekvens av detta ar att
tjanster som tidigare har tillhandahallits av det allmdnna numera utfors pa
entreprenad. Effekten ar att en allt storre del av verksamheten som tidigare

12 Se KOM(2011) 900 slutlig: Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Europeiska
Ekonomiska Sociala Kommittén samt Regionkommittén ”En kvalitetsram for tjanster av allmént intresse i
Europa”s. 3 f.

13 Se KOM(2007) 725 slutlig: Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Europeiska
Ekonomiska Sociala Kommittén samt Regionkommittén “Med anknytning till meddelandet "En inre marknad for
framtidens Europa’ Tjanster av allméant intresse, daribland sociala tjanster av allmént intresse — ett nytt
europeiskt atagande” s. 4.
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ingick i socialtjanstens dagliga verksamhet nu omfattas av unionsratten om
tjansterna kan anses vara av ekonomisk art.™

32. Aven om vissa sociala tjanster (till exempel lagstadgade sociala
trygghetssystem) inte utgor ekonomisk verksamhet framgar det av
EU-domstolens praxis att en tjansts sociala natur inte i sig racker for att
rubricera den som icke-ekonomisk.!> Inom konkurrensréatten omfattar
begreppet varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett dess
rattsliga status och stt att finansiera verksamheten.'® Likasa framgar att all
verksamhet som gar ut pa att erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad
utgor ekonomisk verksamhet.'” En avgorande fraga ar saledes om det finns
en marknad for drift av dldreboenden i forevarande fall.

33. Att tjansten i detta fall tillhandahalls av Bracke Diakoni, som ér ett icke-
vinstdrivande organ, dr inte en omstandighet som paverkar bedomningen av
om den dr icke-ekonomisk eller inte.’® Av betydelse dr dven att den réattsliga
ramen for hur beslut fattas och den rattsliga beteckningen pa denna ram i den
nationella rattsordningen inte paverkar tillimpningen av unionens regler om
konkurrens.*

34. Konkurrensverket kan konstatera att det finns en val utvecklad marknad for
sarskilda boenden for dldre i Sverige. Av statistik fran Socialstyrelsen
framgar att redan i oktober 2012 bedrevs omkring en femtedel av de sarskilda
boendena for dldre av en annan vardgivare av kommunen.? Vidare kan
namnas att Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), Svenskt Naringsliv och
Vardforetagarna i januari 2014 gemensamt tagit fram en guide for hur
sarskilda boenden inom dldreomsorgen kan upphandlas pa basta satt.?! I
rapporten anges att det blir allt vanligare med konkurrensutsattning av
sarskilda boenden.?

35. Kommunen har redan under ar 2004 upphandlat driften av det aktuella
vardboendet. Vid den senaste upphandlingen 2010 lamnade fem leverantorer
anbud, varav tre uppfyllde samtliga skall-krav.?® I dagslaget drivs tre av

4 Aa.s. 8.

15 Se EU-domstolens avgorande i de forenade malen C-180/98 till C-184/98, Pavlov m.fl., punkt 118. Se dven mal
C-218/00, Cisal och INAIL, punkt 37 och mal C-355/00 Freskot, punkt 77.

16 Se t.ex. C-180/98 m.fl. punkt 74.

17 Se t.ex. C-180/98 m.fl. punkt 75.

18 KOM 2007 (725) s. 5.

19 Se t.ex. C-180/98 m.fl. punkt 85.

20 Aldre och personer med funktionsnedsattning — regiform ar 2012, Vissa kommunala insatser enligt socialtjanst-
lagen, Socialstyrelsen 2013 s. 27.

2 Upphandla battre - Guide for styrning mot kvalitet i upphandling av sérskilt boende inom dldreomsorgen

2 A.a.s. 35.

2 Utvardering av upphandling 2009.456 — Ginstgardens aldreboende. De foretag som uppfyllde samtliga skall-
krav, forutom Bracke Diakoni, var Attendo Care AB i Danderyd och Casparssons Vardhem AB i Ravlanda.
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kommunens nio sarskilda boenden for dldre i form av gruppboenden av
andra utforare 4n kommunen.? Tva av dessa, Kaptenen och Angabogarden,
som har Frosunda AB som utforare, har demensinriktning.

Sammanfattningsvis visar utredningen att de i malet aktuella tjansterna ar av
sadan karaktar att de omsétts pa en marknad. Avtalet mellan kommunen och
Bréacke Diakoni géller séledes tjanster av allmént ekonomiskt intresse, varfor
fordragets regler om fri rorlighet och det upphandlingsrattsliga regelverket
ska tillampas.

Avtalet ar en otillaten direktupphandling

37.

38.

39.

40.

41.

Bracke Diakoni tillhandahaller upphandlingspliktiga tjanster till kommunen.
Vardet av tjansterna overskrider direktupphandlingsgransen. Huvudregeln
ar da att den upphandlande myndigheten innan avtal ingas ska ha genomfort
ett annonserat forfarande om inte nagot av de undantag som sarskilt anges i
LOU kan tillampas. Dessa undantag ska tolkas restriktivt.?

Kommunen har angett att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU i vart
tall har varit tillampligt, varfor det inte fanns nagon skyldighet att
konkurrensutsédtta avtalet. Kommunens beddmning ar att Bracke Diakoni var
den enda tankbara leverantdren pa marknaden som kunde tillhandahalla en
sammanhallen vardkedja.

Konkurrensverket vill inledningsvis framhalla att det inte finns nagot krav i
LOU om att isolera olika tjanster fran varandra vid upphandling.
Upphandlande myndigheter har en stor frihet nar de bestammer kontrakts-
foremalet. Villkoren far dock inte strida mot principerna om icke-
diskriminering och fri rorlighet for varor och tjanster.?

Rent principiellt ar det alltsa fullt tinkbart att en upphandlande myndighet,
som t.ex. vill motverka fragmentering av dldrevarden, har rétt att stdlla krav
pa anbudsgivarna om att de ska erbjuda flera olika tjanster inom ramen for
samma kontrakt, som delar av en helhet. Kontraktstilldelningen far daremot
inte ske pa ett sdtt som diskriminerar vissa leverantorer, utan alla potentiella

anbudsgivare med den kapacitet som efterfragas ska ges mojlighet att lamna
anbud.

Konkurrensverket har saledes inte nagot att erinra vad galler kommunens
ambitioner och mélsittning i sig, dvs. att skapa en langsiktigt hallbar modell
for dldreomsorgen. Tvartom ar kommunens stravan att i samarbete med

24 Sirskilda boenden for dldre i Alingsas kommun, himtad den 18 april 2017.

% Se till exempel EU-domstolens uttalande i mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, férarbetsuttalande i prop.
2006/07:128 s. 291 och Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2005 ref. 10.

2 Se t.ex. Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande RA 2010 ref. 78.
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andra aktorer forbattra varden genom kreativa losningar och nytankande i
grunden nagot positivt. Lika onskvart ar det att &ven idéburna organisationer
har majlighet att inge anbud vid offentliga upphandlingar, vilket bidrar till
en storre mangfald bland utforarna. Ett av syftena med
upphandlingsdirektiven ar att Oppna for sa bred konkurrens som mdjligt och
att s manga anbudsgivare som mdjligt deltar. Detta ligger inte bara i
intresset att skapa fri rorlighet inom unionen for varor och tjanster, utan aven
i de upphandlande myndigheternas eget intresse, vilka far fler valmgjligheter
vad betraffar det mest fordelaktiga anbudet och det anbud som ar bast
anpassat efter myndighetens behov.?”

Kommunens malsattningar maste dock uppfyllas inom de ramar som fdljer
av det upphandlingsrattsliga regelverket. Att tilldela kontrakt direkt till en
viss leverantor utan nagon konkurrensutsattning gar helt emot de syften som
angetts i ovanstaende punkt.

Undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU som kommunen &beropat ar
tillampligt om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skal
eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av endast en viss leverantor. Nagra
konstnarliga skdl som berattigar direktupphandling kan inte foreligga i detta
fall. Bracke Diakoni har heller inte ndgon form av ensamratt att utfora de
aktuella tjansterna. Darmed aterstar fragan om det forelegat grund for
direktupphandling pa grund av tekniska skil.

Av EU-domstolens rattspraxis foljer att ett undantag fran upphandlings-
reglerna som gors med hanvisning till tekniska skal ska vara forenligt med de
grundlaggande EU-réttsliga principerna, i synnerhet principen om icke-
diskriminering. EU-domstolen har konstaterat att “risken for att denna
princip asidosétts adr sarskilt hog nar en upphandlande myndighet beslutar
att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens”.? Det kan tilldggas att
principen om icke-diskriminering inte bara galler utlandska leverantorer utan
aven vid diskriminering av foretag beldgna i samma medlemsstat som den
upphandlande myndigheten.?

Konkurrensverket vill framhalla att utrymmet for att aberopa tekniska skal i
praxis har visat sig vara mycket begransat. Undantaget forutsatter att den
upphandlande myndigheten pa objektiva grunder kan visa att endast en viss

7 Se t.ex. EU-domstolens avgorande i mal C-305/08 CoNISMa, p. 37.

28 Se EU-domstolens avgorande i de férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland p. 62-63.

2 Se t.ex. EU-domstolens avgorande C-21/88 Du Pont de Nemours p. 12. Se ocksa EU-domstolens avgoérande i mal
C-458/03 Parking Brixen samt mal C-87/94 Wallonska bussarna, p. 31-33. Sistndmnda avgorande har kommenterats i
doktrinen med slutsatsen att alla anbudsgivare maste behandlas lika, varfér 4ven inhemska leverantérer kan
gora gillande att en upphandlande myndighet agerat i strid med likabehandlingsprincipen, se Sue Arrowsmith;
The law of public and utilities procurement, volym 1, tredje uppl, sid. 614 f.
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leverantor kan utfora kontraktet.® Tva kumulativa rekvisit ska vara
uppfyllda, dels ska de arbeten som ar foremal f6r upphandlingen vara av
teknisk karaktar, dels ska det vara absolut nodvandigt att tilldela en viss
leverantor kontraktet.’! Endast den omstandigheten att arbeten pastas vara
komplicerade racker inte fOr att visa att arbetet uteslutande kan anfortros en
enda leverantor.®? For att fa ingd ett avtal utan foregaende annonsering ar det
saledes inte tillrackligt att det kan styrkas att den leverantor som
direkttilldelats kontraktet har den mest effektiva formagan eller kapaciteten
att leverera det som kontraktet avser, det maste styrkas att endast denna
leverantor 6verhuvudtaget har férmaga och kapacitet att leverera det som
efterfragas.*

Nar kommunen ar 2010 annonserade driften av Ginstgarden lamnade flera
leverantdrer anbud i upphandlingen. Som Konkurrensverket har redogjort
for ovan bedrevs en femtedel av alla platser inom dldreomsorgen av andra
utforare 4an kommunerna ar 2012. Det finns saledes andra leverantorer av
dessa tjanster. Av den gemensamma guiden fran SKL m.fl. framgar att tre
fjardedelar av de boende pa sirskilda boenden har en demenssjukdom.3
Kunskap om deras sarskilda behov torde darmed finnas dven hos andra
leverantdrer. Som namnts ovan har tva boenden drivna av en annan
leverantor i kommunen demensinriktning.3

Det rader darfor inte nagon tvekan om att det finns ett antal leverantorer pa
marknaden utover Bracke Diakoni som har kapacitet att skota driften av
Ginstgarden.

Det skal for undantag som kommunen aberopat grundas dock som tidigare
angetts inte bara pa driften av dldreboendet, utan pa sjdlva helheten av den
vardkedja som Overenskommelsen avser, dvs. aven hemtjanst, forebyggande
insatser samt demensvard inom primarvarden. Enligt villkoren i avtalet
ansvarar Bracke Diakoni utover driften av Ginstgarden dven for att
tillhandahalla en vardkoordinator samt for samverkan med frivillig-
organisationer (se punkterna 6 och 7 ovan).

Bracke Diakonis prestationer avseende hemtjanst och vardcentral omfattas av
olika former av vardval eller valfrihetssystem och ingar saledes inte
overhuvudtaget i den ekonomiska 6verenskommelsen med kommunen. Det
ar de enskilda brukarna som fritt véaljer utforare av dessa tjanster och de har

3 Se EU-domstolens dom i mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34-39

31 C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 34.

32 C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 21.

3 Se t.ex. generaladvokatens forslag till avgorande i malen C-20/01 och C-28/01, p. 73, dir det anges att det ska
vara ett ovederlaggligt faktum att det endast finns en leverantér som kan tillhandahalla den berérda tjansten.
3 Upphandla battre - Guide for styrning mot kvalitet i upphandling av sérskilt boende inom

dldreomsorgen, s. 35.

% Sdrskilda boenden for dldre i Alingsas kommun, himtad den 18 april 2017.
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inte nagon skyldighet att anlita Bracke Diakoni. Eftersom likabehandlings-
principen galler mellan leverantdrerna i valfrihetssystem ar det heller inte
tillatet att kommunen medvetet forsoker styra brukarna mot att valja Bracke
Diakoni i forsta hand. Att det finns vardval och valfrihetssystem visar
dessutom med tydlighet att det finns flera aktorer som utfor dessa tjanster.

De tjanster som Bracke Diakoni tillhandahaller enligt avtalet synes séaledes,
utover driften av Ginstgarden, vara en vardkoordinator samt verksamheten
vid Alzheimers café, vilket dr en motesplats for demenssjuka och deras
narstaende.

Vad galler caféet bestar Bracke Diakonis insats av det Overgripande ansvaret
for planering, samordning och genomférande samt att tillhandahalla tva
anstéllda per traff.% Det ror sig inte om nagon daglig verksamhet utan
sammankomsterna halls en gang per manad och brukar locka 20-25 besokare
per tillfalle. Hur verksamheten med Alzheimers café ska bedrivas finns
noggrant beskrivet i en rapport fran Bracke Diakoni.?” Det finns inte
nagonting i denna beskrivning som motsdger att ndgon annan leverantor
skulle kunna bedriva samma typ av motesverksamhet for demenssjuka. Nar
det galler den vardkoordinator som omnamns i avtalet ar det oklart vilka
uppgifter denne i praktiken har, men det torde knappast vara en unik
kompetens som endast Bracke Diakoni forfogar 6ver och som ingen annan
leverantor skulle kunna tillhandahalla.

Sammanfattningsvis dr det Konkurrensverkets uppfattning att ingen av
vardkedjans olika bestdndsdelar utgor tjanster som Bracke Diakoni ar helt
ensamma om att kunna tillhandahalla. Detta géller oavsett om tjansterna ses
var och en for sig eller som en sammansatt helhet.

Med hénsyn till det begransade utrymmet for att dberopa tekniska skal anser
Konkurrensverket att kommunen inte hade rétt att tilldela kontraktet direkt
till Bracke Diakoni pa denna grund. Det bor sdrskilt noteras att kommunen
valde att inte genomfora ndgon marknadsundersokning innan man
direkttilldelade kontraktet, detta trots att man maste ha varit medveten om
att de olika tjansterna kunde utforas av flera leverantorer. Istallet utgick
kommunen fran sitt eget antagande att det inte existerade ndgon marknad for
tjansterna, se bilaga 2.

Konkurrensverket vill tilligga att kommunens malsattning att leverantoren
skulle tillhandahalla flera olika insatser, dartill med en hog upplevd
vardkvalitet och kontinuitet for brukarna, hade varit mdjlig att inkludera i
kravstéllningen vid en annonserad upphandling, givetvis med iakttagande

% Se bilaga 3 till verenskommelsen mellan Alingsas kommun och Brécke Diakoni.
37 Alzheimers café — en métesplats som bryter skammen, Bréacke Diakoni.
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av principerna om likabehandling och proportionalitet. Pa sa satt hade den
leverantor som formatt lamna det basta anbudet utifran kommunens krav
och kriterier kunnat tilldelas kontrakt efter konkurrensutsattning.

Avslutningsvis vill Konkurrensverket framhalla att om Bracke Diakoni varit
ensam leverantor om att kunna tillhandahalla de olika tjansterna som en
helhet, finns det goda skal att ifragasatta sjdlva kravstallningen i detta fall.
Med tanke pa den begransade omfattning caféverksamheten har och
vardkoordinatorns roll framstar dessa tjanster som ytterst marginella i
relation till resten av kontraktet, som avser driften av Ginstgarden. Detta
géller saval ekonomiskt som med avseende pa den kapacitet leverantoren
maste tillhandahalla for att utfora tjansterna. Avsaknad av konkurrens far
inte bero pa att myndigheten har stillt upp sddana krav som har lett till att
endast en viss leverantor kan komma ifrdga.’ Det ar inte tillatet att anpassa
en upphandling efter en utvald anbudsgivares sédrskilda férmaga och
darigenom exkludera 6vriga leverantorer genom kravstallningen, om inte
kraven ar helt nddvandiga och vilar pa objektiv grund utifran myndighetens
taktiska behov.

Det har inte framkommit nagra uppgifter som tyder pa att ndgot annat av de
undantag som anges i LOU var tillampligt nar kommunen ingick avtalet med
Bracke Diakoni. Tillaggas kan att kommunen varit medveten om nar det
foregdende avtalet med Bracke Diakoni 16pte ut. Detta innebar att undantaget
for synnerlig bradska pa grund av omstandigheter utanfér kommunens
kontroll inte heller ar tillampligt (4 kap. 5 § forsta stycket 3).

Kommunen har i och med 6verenskommelsen med Bracke Diakoni gjort sig
skyldig till en otillaten direktupphandling varfor det foreligger
forutsattningar for paférande av upphandlingsskadeavgift.

Upphandlingsskadeavgift

58.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet fOr att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdannedom om

3 Jfr 6 kap. 14 § i nuvarande LOU, dvs. lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, vilken motsvarar 4 kap. 5§ 2
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Dar anges i sista stycket att undantaget for tekniska skél inte far
anvandas om det finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens beror pa en konstruerad
avgransning av forutsattningarna for upphandlingen. Tilldgget i nuvarande LOU kan enligt Konkurrensverkets
uppfattning inte tolkas som en skédrpning av regelverket, utan endast som en precisering av sedan tidigare
gallande ratt.
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gallande réatt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
nagon ursakt for en overtradelse.®

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

59.

60.

61.

62.

63.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.«

Berdkningen av kontraktsvardet ska i detta fall ske enligt 15 kap. 3 a § LOU.
Enligt bestimmelsen ska vardet av kontraktet uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Det aktuella avtalet
16per pa tre ar med mojlighet till f6rlangning utan angiven bortre tidsgrans.
Eftersom avtalet saknar information om vad det totalt kan uppskattas

vardemassigt till kan nagot exakt kontraktsvarde inte faststallas enligt 15 kap.

3a§LOU.

Konkurrensverket anser darfor att vardet ska uppskattas med stod av
bestimmelsen i 3 kap. 12 § LOU som anger att vardet av ett tjdnstekontrakt
som loper pa obestamd tid ska faststallas till det uppskattade vardet per
manad multiplicerat med 48 manader.*!

Det arliga belopp som kommunen ska betala med anledning av kontraktet
anges vara 14 470 000 kronor och vid en planerad utokning av antalet platser
fran 24 till 32 ytterligare 532 000 kronor per plats. Det arliga beloppet blir da
18 726 000 kronor, vilket ger ett méanadsbelopp om 1 560 500 kronor. Ett
uppskattat varde under 48 manader kan saledes faststallas till 74 904 000
kronor (=1 560 500*48). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till
hogst 7 490 400 kronor.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar
Utgangspunkten ar att avgiften ska bestdimmas sa att myndigheten, och dven
andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till.#? I ringa fall ska nagon avgift

3 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.

4 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.

4 Konkurrensverket har i tidigare mal om upphandlingsskadeavgift anvant denna metod for att uppskatta det
totala kontraktsvardet nar det direktupphandlade avtalet kunnat I6pa under obegréansad tid. Jfr t.ex.
Kammarrétten i Goteborgs avgoérande i mal nr 4915-13, dar Konkurrensverket fick fullt bifall till sitt yrkande.
42 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.
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inte beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 §
LOU).

Otillatna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste overtradelserna inom
upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.* Vid
bedomningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande som
formildrande omstiandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertradelsen
kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot kan
sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en férhallandevis lang
tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f0ljd av Overtradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.*

I detta fall ar det fraga om en otillaten direktupphandling. Utgangspunkten
ar darfor att sanktionsvardet ar hogt.> Vad galler omstandigheterna i ovrigt
kring overtradelsen, bor det noteras att kommunen infér 6verenskommelsen
med Bracke Diakoni gett en advokatbyrd i uppdrag att nirmare utreda
forutsattningarna, se bilaga 3. I sammanfattningen av den omfattande
rattsutredningen varnades kommunen for att ett IOP-avtal riskerade att
betraktas som en otillaten direktupphandling med fdljd att avtalet kunde bli
foremal for saval ogiltighets- som skadestandstalan fran andra leverantorer,
som talan om upphandlingsskadeavgift fran Konkurrensverket.4
Advokatbyrans rekommendation infor ett eventuellt annonserat forfarande
var att kommunen skulle genomfdra ett forenklat forfarande med sarskilt
fokus pa kvalitetskrav.*

Guiden fran Sveriges Kommuner och Landsting m.fl. visar ocksa pa att det
inom den kommunala sektorn i allménhet har funnits en medvetenhet kring
dessa fragor och den ger ocksa forslag pa hur en upphandling med fokus pa
god kvalitet kan genomforas.

Trots detta har kommunen genomfort en direktupphandling och heller inte
gjort nagon foregaende marknadsstudie. Darutover har den genom ett

43 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Goteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.

4 A.a.s. 197-198 och s. 369-370.

45 Se HFD 2016 ref. 67. Kammarrétten i Sundsvall angav i det underliggande malet 1767-14 att en otillaten
direktupphandling &r en omstéandighet som talar for ett hdgt sanktionsvéarde. Hogsta forvaltningsdomstolen
frangick inte underinstansernas beddmningar i fragan om avgiftens storlek.

4 PM angéaende drift av dldreboende, Garde Wesslau Advokatbyra den 7 december 2015, s. 46.

47 A.a.s.48.
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sarskilt avtal forsakrat sig om att Bracke Diakoni inte skulle rikta nagra
ansprak mot kommunen om avtalet skulle ogiltigférklaras.

68. Konkurrensverket noterar dartill att avtalet, efter att dess ordinarie 16ptid om
tre ar passerat, kan forlangas utan nagon angiven begransning i tid. Det dar
saledes teoretiskt mojligt att den otillatet direktupphandlade avtalsrelationen
mellan kommunen och Bracke Diakoni pagar under en mycket lang tid om
parterna dr overens om det. Detta dr en av de omstandigheter som i
forarbetena omnamns som forsvarande vid beddmningen av
sanktionsvardet.

69. Vid en sammantagen bedomning av omstédndigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kronor &r en
avskrdckande och proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Per Karlsson

Magnus Ehn

Bifogas

Bilaga 1: Overenskommelse den 30 juni 2016 om partnerskap mellan Alingsas
kommun och Stiftelsen Bracke Diakoni

Bilaga 2: Svar fran kommunen daterat den 5 april 2017

Bilaga 3: PM angdende drift av dldreboende, Garde Wesslau Advokatbyra den
7 december 2015 (Sammanfattning sid. 45-48)
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